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Historische TTntersucliungeii. 

In zwanglosen Heften 

herausgegeben von 

J. Jastrow. 



Die „Historischen IJiitersiiclinngreii** beabsichtigen, für 
Monographieen aus dem Gesamt- Gebiete der Geschichtswissenschaft 
eine Sammel statte zu bilden. 

Abhandlungen aus dem Altertum, aus dem Mittelalter und 

aus der Wenzeit wird die Sammlung in gleichem Mafse geöffnet 
sein. Neben Beiträgen zur Quellenkritik und zur Geschichte der 
politischen oder kriegerischen Ereignisse sollen Untersuchungen über 
die Entwickelung der Zustände im staatlichen, im wirtschaftlichen 
und im sonstigen Kulturleben der Völker geboten werden. 

Soweit es mit wissenschaftlicher Gründlichkeit vereinbar ist, 
wird die Darstellung in einer Form erfolgen, welche Gang und Er- 
gebnisse der Untersuchung auch den Mitforschem benachbarter Ge- 
biete zugänglich macht. Um der letzteren Eticksicht auch auf serlich 
Kechnung zu trafen, wird jedem Hefte neben der systematl sehen 
Inhaltsühersleht ein alphahetisehes Regrister und ein 
hihllogTraphisehesIiitteraturrerzeiehnis beigefügt werden. 

Die Herausgabe der Sammlung hat Herr Dr. J. Jastrow über- 
nommen. Beiträge werden an dessen direkte Adresse (Berlin NW., 
Marienstrafse 8) oder durch Vermittlung der Verlagshandlung erbeten. 
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0CT2 5 1921 



Meinem Vater, 



Vorwort des Herausgebers. 



Die vorKegende Abhandlung, in ihren Beweismitteln ebenso 
wesentlich juristisch, wie in ihrem Beweismaterial philologisch, 
fällt mit dem gesamten Umfang ihrer Ergebnisse so zweifellos in 
den Bereich der historischen Wissenschaft, dafs der Herausgeber sie 
mit Vergnügen in die Sammlung der „historischen Untersuchungen" 
aufgenommen hat; um so mehr, da die Sanmilung von vornherein 
die Pflege der Beziehungen zu den verschiedenen Nachbarwissen- 
schaften der Geschichte sich zur Aufgabe gemacht hat. 



Der Prozefs um Freiheit ©der Unfreiheit einer Person gehört 
für die europäische Rechtsentwickelung nur noch der Vergangen- 
heit an; in der feineren Ausgestaltung der Garantieen zu Gunsten 
der persönlichen Freiheit, wie sie allmählich in dieses Verfahren 
eindrangen, ist e^ip der wegentlip^^eft VqT«tufe;i für dje spatere 
humane Entwickelung zu finden. 

Liegt daher in der Geschichte des FrQiheitg[prQZ699Q§ bei allen 
Völkern und insbesondere b^i denen des klagsisphen Altßrtum&i ein 
bedeutsames Stück Eulttqrg^sphichtfi, sp ift a^^^f^^^i^? nic];it zu 
verkennen, dafs d£).s9elbe nicht i^plierti bedachtet we^r^ep ^^ff. ß^e 
Formen des Freiheit^pirozee^es $ind ^ife^ dJQ §^^ Cü^ijlprqzess^a 
überhaupt und können nia)it ^4^18, als vpn ^n^qmnfenhqJige mi^; 
dem ganzen Rechtssystem verstanden werben. 

Naturgemäfs machten sich di^ juristischen Bfl@^wdteile nut 
besonderer Schärfe in den Abschnitten übe|: ißu rpmischen 
Freiheitsprozefs geltend. Um dieselben ^ßn l^egem ^ßf „UnJ^PT^- 
suchungen^, auch denjenigen, welp|}e|i jjjpsti^ch^ ß^n<^^i^ ^*^™ 
liegen, verständlicli zu rngp^pn? Wji i!^en juf Wj^flßQ^ 4«? HSfS-?^ 
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gebers einige orientierende Bemerkungen über den Gang des 
römischen Prozesses im allgemeinen yorangescbickt. Natnrgemäfs 
warf diese ganze jnristisch -historische Beweisfohnmg in ihren 
Ergebnissen ein neues Licht anf die QnellensteUen, deren sie 
sich bediente. Insbesondere stellte sich herans, dafs Liyins* Bericht 
über den Prozels der Yerginia vollständig müsverstanden war. 
Da aber die Erfahmng lehrt, dafs alle solche Ergebnisse von den 
philologischen Heransgebem nicht beachtet werden, solange sie 
ihnen nicht in der gewohnten Form geboten werden, so hat 
der Yerf. sich entschlossen, die Qaellenvergleichnng der Beilage II. 
mit Kommentar anzofagen. Diese Beziehnng der Ergebniase auf 
bestimmte QnellensteUen sdiien in dem vorliegenden Falle 
einem scbneUen Örientirnngsbedörfiiis annähernd das zn bieten, 
was in den anderen Heften der Sammlang das Register der Orts- 
nnd Personennamen zn leisten bestimmt ist. 

• 

Heringsdorf, im September 1887. 

Jastrow. 



Vorwort des Verfassers. 



Die Torliegende üntersnchnng ist vor mehreren Jahren ge- 
schrieben worden. Sie begleitete ihren Verfasser im yergangeuei: 
nnd in diesem Jahre nach den Ländern der alten Welt nnd wurde 
nach der Bückkehr in den Druck gegeben. 

Dafs die Darstellnng mit der bisherigen Anfifassnng der älterer 
romischen Überlieferang im wesentlichen übereinstimmt, hat ndcL 
in der Uberzengong, das Richtige getroffen zn haben, bestärkt:; 
andererseits ermöglichte es die Natnr des vorliegenden Problems., 
das beiden Disciplinen angehört, historische Folgenmgen auf jn^ 
ristischer Basis zu entwickeln und gewährte so bei den oft schwie^ 
rigen Details der Quellenkritik den Rückhalt, der in dem Weseii 
einer juristischen Beweisführung liegt. 

Wir stehen vor der Masse unserer Altrom betreffenden Über^ 
lieferung, wie der Geologe vor einem Gebirge. Es gilt, die einzelneii 
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Formationen nnd Schichten als solche zu erkennen und zu sondern. 
Bildungen, welche derselben Epoche angehören, "werden dabei un- 
beschadet individueller Differenzen für die Untersuchung zunächst 
als gleichartig betrachtet werden dürfen: die Frage, von wo die 
Rudimente verschiedener Perioden in eine vorhandene Masse ein- 
gesprengt worden sind, so wenig sie zu umgehen ist, wird nur 
eine Station, nie das Ziel der Forschung bedeuten. 

Die Einzelheiten der juristischen Beweisführung sind in den 
ersten Exkurs verwiesen worden, der, wie es die innere Verknüpfung 
der Dinge mit sich brachte, eine Anzahl der wichtigsten Fragen 
aus dem älteren römischen Civilprozefs behandelt. Dafs wer heute 
für die Trennung der Parteirollen in der Sakramentalklage eintritt, 
gegen den Strom schwimmt, weifs ich sehr wohl und ich würde 
die Absicht dieses Teils der Untersuchung erfüllt glauben, wenn 
durch sie eine erneute und eindringende Diskussion jenes berühmten 
Problems erreicht würde. Allein wie man auch hierüber denken 
mag, dafs in der Freiheitsklage eine solche Differenzierung auch 
in republikanischer Zeit anzunehmen ist, darf angesichts unserer 
Überlieferung über das vorbereitende Präjudizialverfahren zum min- 
desten als sehr wahrscheinlich angenommen werden. 

Die Natur der Aufgabe, welche unter einem bestimmten Ge- 
sichtspunkt einen Querschnitt durch den autiken Rechtsorganismus 
bedingte, führte mich zu den griechischen Partikularrechten. 

Vor kurzem ist die zweite Auflage des Meier-Schoemann'schen 
Handbuchs abgeschlossen worden; wer aber aus der Thatsache, 
dafs dieses Werk allein von den konkurrierenden eine neue Be- 
arbeitung erlebt hat, einen an sich naheliegenden Schlufs auf die 
Bedeutung desselben ziehen wollte, würde in die Irre gehn. Kein 
Verständiger wird den Verdiensten des verewigten Schoemann um 
das griechische Altertum die gebührende Ehrfurcht versagen; in- 
dessen juristisch war weder seine Natur noch seine Bildung , und 
diese Spuren mangelnder Kongenialität mit der Materie zeigt jede 
Seite seines Lehrbuchs. Die bemerkenswerte Unproduktivität der 
deutschen Wissenschaft auf attisch -rechtlichem Gebiet, auf dem 
unsere westlichen Nachbarn uns seit Jahrzehnten mit glänzenden 
Leistungen vorangehn, beruht gewifs nicht zum wenigsten auf dem 
verwirrenden Eindruck jenes Handbuchs, das wohl zu den un- 
juristischsten gehört, die je über eine juristische Materie geschrieben 
wurden. 
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Eine Yergleichnng der griechiBchen Rechte mit dem romischen 
ist so weit wie möglich, imter allen Umstanden die Präsumtion 
Ton Änalogieen, geschweige denn von Entlehnungen, vermieden 
worden. 

Pie Behandlung von Rechten, welche nicht wie das deutsche 
und römische ihre in der Sache und Überlieferung ruhende me- 
thodische Disciplinierung haben, pflegt früher oder später in eine 
allgemeine Rechtsvergleichung auszulaufen. Ohne die hervor- 
ragende Bedeutung eines Buches wie Leists Graecoitalische Rechts- 
geschichte, verkennen zu wollen, wird man aussprechen dürfen, 
dafs bei dem augenblicklichen Stande der kaum erst existierenden 
attisch -rechtlichen Disciplin der Zeitpunkt noch nicht gekommen 
ist, an dem derartige Untersuchungen im allgemeinen auf hin- 
reichend sicherer wissenschaftlicher Basis getrieben werden könnten. 

Es ist ein Dilemma, wie es auf anderen Gebieten wiederkehrt 
z. B. gegenüber dem aristarchischen und dem homerischen Homer 
und die Erscheinung überall dieselbe, dafs über die unerläfshche 
Yarstnfe der Forschung hinaus das Eausalitätsbedurfhis der mensch- 
lichen Natur zu höheren Zielen unaufhaltsam hindrängt. 

Für uns gilt es nach wie vor eine ideale Rekonstruktion 
vergangenen Lebens. Dafs zu diesem Riesenbau die Technik aller 
Disciplinen mitwirkt, ist eine Forderung, die ebenso notwendig 
gestellt werden mufs, als sie unmöglich erfüllt werden kann. 

Königsberg i./Pr., im September 1887. 



Maschke. 
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possessorium resp. Pri^udizialklage und Petitorinm 8. 96f. 

2. Possessorium resp. Erledigung der Prljudisialfraf^e S. 97, — Terbot 
eigenmSditiger Ductio. Kein unterschied gegenüber Athen und Born hierin 8. 98 f. Straf- 
syitem bei Übertretung des Verbots S. 99. Frftparatorische Funktion des possessorium 8. 100. 

8. Yindication 8. 101. — Eigentum und Freiheitsproze£b, Analogieen zum attischen 
und römischen Becht Durchgftngige Fndlassung des Litigans ist nicht Prozeükpriniip S. 101. 
Duplizit&t der lOage, ihre Tr^eite. Beweisrecht 8. 102 £ 

4. Exekution 8.103. — Primftre Selbsthilfe, dann kompliziertes Geldstrafensystem 

8. 105ff. Binnen Jahresfrist TU ToCta I jlHOV. TtUov ds fli ErUtrung dieser Worte 
& 106f: Prinzip bei der Strafnonnierung 8. 108. Der Kosmos als ProceOpartei 8. 109. 

Exkurse. 

I. Ein Beitrag znm Verständnis der Legisaktionen . . S. 11:] 

1. Einige Bemerkungen ttber den Ursprung der possessorischen Inter- 
dikte 8. 113. — Herleitung aus dem Schutz der Inhaber von ager publicus von Niebuhr ver- 
sucht, neuerdings von Demburg S. 113. Beweis aus einer GicerostäHe trifft nicht zu S. 113 f. 
Alius Gallus' Definition von possessio 8. 116. Beweis aus der Analogie des doppelseitigen 
Interdikts und der doppelseitigen Sakramentalklage 8. 117 f. 

Herleitnng aus der Differenziernng der Parteirollen bei der Eigentumsklage, überhaupt 
des Besitzschutzes aus dem Eigentumsschutz 8. 119. Die Überiieferung eher dagegen S. 120 
bis 122. Ein konkreter EinfOhmngsgrund fehlt 8. 123. 

2. Gontravindikation und Yindizienregulierung 8. 123. — Beschreibung der 
SakramentalUa^ bei Gains 8. 123 f. Gleichheit der Proze&behauptungen auffUIig. In ihrer 
Auflassung drei Theorieen 8. 124 f Die Annahme der rollen Gleichheit der Prozef^arteien 
gestutzt auf die Freiheit der Vindizienregnlierung. Unvereinbar mit dem Bitual der fii^i- 
willigen Gerichtsbarkeit S. 126. Unterschied der Sakramentalklage yon begrenzten Präjudizien 
S. 126 f. Bedeutung der Yindizienregulierung S. 127 f. Sie schliellBt du Interdiktendekret 
weder aus, noch wird sie von ihm ausgeschlosson S. 128 f. Erkllrung der yindizienregulie- 
rung aus der Natur des Sakramentalrerrahrens. Dasselbe spiegelt firtthere Selbsthilfe ab, die 
als solche erlaubt ist S. 130 — 133. Schwierigkeit der Entscheidung, wenn beide sachhülig 
werden, ein Argument ^egen volle Dnplizitnt S. 133 — 135. Passivlegitimation des Besitzers, 
faktisch auch Activlegitimation 8. 135. Dadurch entsteht ein Widerspruch zwischen dem 
Yerfiüiren in iure und in iudido, Yersnch einer LOsung desselben durch Interpretation von 
secundum suam causam S. 136 — 139. Lotmars Ablehnung der Gontravindikation unberechtigt 
8. 139—142. Gaius' scheinbare Identifizierung der Parteirollen 8. 143 t Ein nener Erklä- 
rungsversuch der Gonfrovindikation 8. 144 — 146. 

3. Yindizienregulierung und Exekution 8. 146. — Yindizienregulierung ver- 
nichtet das bisherige Eigentum an der Sache, daher Exekution nur auf den SchKtzungswert 
mSglich S. 146. Dem entspricht auch das Bttrgschaftssystem 8. 147. Exekutionsordnnng der 
Xn Tafeln. Ihre InterpreUtion bei Stintzing inrtttmlich S. 148 f. Wie Exekution fehlt auch 
Kondemnation in rem und aus denselben Gründen H. 149 f. Irreführende Formulierung bei 
Gaius lY, 48 8. 150 f. Zur Geltendmachung des Sch&tzungswertes dient die Manusiqjektions- 
Uage 8. 151. 

4. Die Mannsinjektionsklage 8. 151. — Gaius* Bericht Aber sie 8. 152. Klag- 
gegenstand ist Becht der Ductio 8. 152. Ihre Grundlage die liquide Geldschuld. So die 
In Tafeln 8. 152 f. Die auDsergerichtliche Handanlegung geht ihr voran 8. 153—155. 

5. Aufsergerich tliche Hanusiniectio. Ihr Yerhlltnis zur Manasin- 
jektionsklage S. 155 — 161. — Man hat bei auikeigerichUicher Handanlegung Manus- 
miectionsklage angenommen. Dies ist irrtümlich, 8. 155. Fftlle der au&ergerichüichen Hand- 
anlegung einzeln erwogen 8. 156—161. 

6. Handanlegung im Freiheitsprozefs S. 161 — 167. — Sie bildet den letzten 
dieser Ftile. Auch hier Exekutivklage angenommen S. 161. Diese Meinung mit Becht jetzt 
verworfen. Gründe 8. 161 ff. Schon ihr Substrat, die Handanlegung im Freiheitsprozefs über- 
haupt ist keineswegs sicher, unterliegt vielmehr bei der Yindikation Gewiltunterworfher den 
schwersten Bedenken 8. 163 — 167. 

II. Der Prozefsbericht bei Dionysins und LiYins . . . S. 1 (j 
Bibliographie (Verzeichnis der abgekürzt citierten Werke) S. \i 
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I. 

Einige orientierende Bemerkungen über den Gang des römischen 

Civilverfahrens. 

jyian unterscheidet in der Entwicklung des römischen Civil- 
verfahrens vier Perioden, als deren Grenzpunkte etwa das siebente 
Jahrhundert der Stadt, die mittlere Kaiserzeit und die Zeit Justi- 
nians zu bezeichnen wären. 

Eine Übersicht über den Prozefsgang geht am besten von 
dem Verfahren der zweiten Periode aus. 

Dasselbe begann damit, dafs der Kläger den, gegen welchen 
er Ansprüche vorbringen wollte, zu einem bestimmten Tage vor 
den Prätor lud. Hier wurde in mündlicher Bede und Gegenrede 
der Streitpunkt zunächst thatsächlich festgestellt und umgrenzt; 
insbesondere war es die Sache des Prätor, aus den Parteiangaben 
die streitigen Punkte in ihrer juristischen Tragweite zu erkennen 
und demnächst zu formulieren. Er that dies, indem er einem von 
ihm ernannten Einzelrichter — in wenigen Fällen war durch Gesetz 
ein Richter oder ein Richterkollegium für einzelne Kategorieen von 
Ansprüchen bestimmt — eine Anweisung zugehn liefs, in der dieser 
aufgefordert wurde, den nunmehr fest umgrenzten Streitpunkt zu 
untersuchen und zu entscheiden. 

Das Verfahren vor dem Prätor heifst das Verfahren in iure, 
das vor dem untersuchenden Einzeirichter das in iudicio. Die An- 
weisung des Prätor an den letzteren ist die y^formula^ i von ihr 
hat das Verfahren den Namen „Pormularverfahren." 

Diese Formel konnte je nach der Verschiedenheit des kläge- 
rischen Anspruchs eine sehr verschiedene Fassung annehmen. 
Hervorragend wichtig für das Verständnis des römischen Rechts- 
organismus ist auch hier der Unterschied zwischen dinglichen und 
obligatorischen oder persönlichen Klagen. Geht mein Anspruch 

HUtorische Untersuchungen. 8. ^f 
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auf eine bestimmte Sache, so ist damit notwendig der Gegenstand 
der Klage, aber noch nicht die Person des Beklagten gegeben; 
Beklagter vielmehr ist, wer meine Sache hat, aber nicht primär 
eine bestimmte Person (dingliche Klage, actio in rem). Habe ich 
aber eine Forderung, z. B. dafs mir eine bestimmte Arbeit, etwa 
der Bau einer Mauer von bestinmitem Umfang und Dimensionen 
von jemandem geleistet werden mufs, so ist dieser der gegebene 
und notwendige Beklagte (obligatorische Klage, actio in personam). 
Dieser Unterschied macht sich ganz erhebUch in der Klagformel 
geltend. 

Ein Beispiel der dinglichen etwa wäre: 

Si paret fundum etc. ex iure Quiritium Auli Ageri esse, iii 
Numerius Negidius Aulo Agerio arbitratu tuo restituat, N"" N""' 
A*" A"" quanti ea res est condenma. 

Auch über Sklaven wird in solchen Prozessen nach römischem 
Recht wie über Sachen gestritten: Si paret hominem Stichum etc. 

Ein Formular der obligatorischen Klage etwa ist: 

Si paret Numerium Negidium Aulo Agerio murum etc. engere 
oportere etc. etc. 

Die dingliche Klage (actio in rem) heifst technisch entweder 
'petitiö* (und danach die Formel petitorische Formel) oder 'vlndicaiio\ 
Zu den Vindikationen gehört nach römischem Recht auch die In- 
anspruchnahme von Gewaltrechten, z. B. wenn eine Partei einen 
Menschen als Sklaven, ihr Gegner ihn etwa als Haussohn in An- 
spruch nimmt. Man nennt dies vindicatio in Hbertatem oder in 
servitutem und unterscheidet diese Ausdrücke derart, dafs eine 
vindicatio in libertatem stattfindet, falls das Streitobjekt bisher that- 
sächlich Sklave, eine vindicatio in servitutem, falls es bisher that- 
sächlich frei war, — letzteres unter Voraussetzung der bona fides. 
War dieses thatsächliche Verhältniö unter den Parteien streitig, 
so entschied darüber anfangs der Prätor selbst in iure, später 
wurde diese Vorfrage von der Hauptfrage gesondert und durch 
einen Specialrichter in einem eignen Verfahren erledigt, von dem 
sogleich zu sprechen sein wird. 

Es kann nämlich auch vorkommen, dafs eine Partei sich au 
den Prätor wendet, nicht mit einem wirklichen Anspruch, son- 
dern mit dem Begehren, er möge ein thatsächliches Verhältnis als 
solches untersuchen und feststellen, z. B. ob X. ein Freigelassener etc. 
sei. Es kann einer Partei von Wert sein das zu eruieren, und sie 
kann, im Besitz einer amtlichen Feststellung dieses VerhältnissesJ 
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unter Umständen einen Anspruch darauf begründen resp. in einem 
neuen Prozefs geltend machen. Dahin gehört auch das eben er- 
wähnte Vorverfahren im Freiheitsprozefs. Wenn A. behauptet, 
dafs X. sein Sklave sei, B. denselben X. als seinen Haussohn re- 
klamiert, so kommt es zum Freiheitsprozefs. Es fragt sich, ob A. 
Kläger oder Beklagter ist; im ersteren Fall hat er den Beweis 
seines Anspruchs zu führen (vindicatio in servitutem), im zweiten 
Fall kann er den Beweis des Gegenteils abwarten (vindicatio in 
libertatem), den B. zu führen hat. Hier entscheidet das thatsäch- 
liche Besitzverhältnis, soweit es nicht augenscheinlich dolos ist; 
hat X. im Moment der Klaganstellung thatsächlich und bona fide 
als Haussohn von B. gelebt, so ist A. der Kläger, im anderen 
Falle ist er der Beklagte. Ist nun auch dies controvers, behauptet 
A., dafs X. im Moment der Klaganstellung thatsächlich sein 
Sklave gewesen (nicht blofs rechtlich), B., dafs er thatsächlich bei 
ihm als Haussohn gelebt habe, so entscheidet über dieses momen- 
tane Besitzverhältnis im Moment der Klaganstellimg und damit 
über die Parteirollen im nachfolgenden Hauptprozefs ein Vorver- 
fahren, ein praeiudicium, das anfangs vom Prätor selbst kraft 
eigner Kognition durch Dekret erledigt wurde. Es bildet so einen 
Inzidentpunkt in dem Hauptprozefs und zwar in demjenigen Theil 
desselben, der sich in iure, eben vor dem Prätor selber, abspielt. 

Ebenso wie das hier beschriebene Vorverfahren bei der Frei- 
heitsklage zum Hauptprozefs, verhält sich bei der gemeinen Sach- 
vindikation der Besitzprozefs zum Eigentumsprozefs. Ist das Eigen- 
tum an einer Sache streitig, so wird naturgemäfs der Besitzer — 
die bona fides immer vorausgesetzt — Beklagter sein und den 
Beweis des Klägers abwarten dürfen. Denn dieses letztere ist 
nach genereller römischer Prozefsvorschrift der Vorzug der Be- 
klagtenrolle. Ist aber auch der momentane Besitz streitig, so 
mufs, damit die Parteirollen für die Eigentumsklage feststehn, erst 
über diesen entschieden werden. Man nennt den Besitzprozefs 
'possessorium' im Gegensatz zum 'petitorium', eben der Eigentums- 
Klage. 

Auch aufser diesem Präjudizialverfahren kamen, wenn auch 
zunächst äufserst selten, Fälle vor, in denen der Prätor die Sache, 
statt sie einem Judex zu überweisen, selbst durch Dekret nach 
eigner „Kognition" entschied. Hier ist also der Grundgedanke des 
regulären römischen Prozefsrechts, die Trennung des instruierenden 
ßerufsrichters von dem untersuchenden und erkennenden Laien- 

1* 
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richter aus der Hand gegeben. Es lag in den Verhältnissen, dal's 
mit dem Sinken der bürgerliclien Preüieit seit der mittleren Kai- 
serzeit dieses Verfahren immer weitere Ausdehnung fand und zu- 
letzt den Formnlarprozefs in den meisten Fällen verdrängte. Dies 
ist die „cognitio extraordinaria^ der dritten Periode, welche vom 
Formnlarprozefs zn dem Verfahren der ansschliefslichen magistra- 
tischen Kognition hinüberleitet, die wir in den Digesten finden. 
Das Verfahren der Digesten ist das der vierten Periode. 

Wenn wir demnach den Civilprozels der zweiten Periode, den 
Formnlarprozefs, in seinen allerrohesten umrissen skizziert und die 
Prozefsformen der dritten und vierten Periode wenigstens erwähnt 
haben, so erübrigt noch eine einföhrende Bemerkung über das 
älteste römische Civilverfahren. Dasselbe unterscheidet sich vom 
Formnlarprozefs durch die Verschiedenheit des Verfahrens in iure. 
Die Parteien traten vor den Prätor und sprachen ihre Behaup- 
tungen und Gegenbehauptungen in bestimmten vom Gesetz vorge- 
schriebenen Sätzen unter Vornahme gleichfalls solenner, symboli- 
scher Bitualhandlungen aus. Diese Parteihandlungen in iure simi 
die legis actio; von ihnen fuhrt das Verfahren den Namen ^Legis- 
aktionsprozefs." 

Auch hier tritt der oben besprochene unterschied zwischei 
dinglicher und persönlicher Klage hervor, und zwar wie in dei 
zweiten Periode in dem Wörtlaut der Formel, so hier in den: 
Wortlaut der Legisaktion. 

Bei der persönlichen Klage sagt Kläger: Aio te mihi centun 
dare oportere. Beklagter repliziert: Nego me tibi centum dara 
oportere. 

In der dingKchen Erläge Kläger: Haue rem oder hune homi^ 
nem meam esse aio ex iure Quiritium etc. Beklagter hat mii 
denselben Worten zu antworten. Bei der Vindikation von Gewalt 
rechten modifiziert sich das; z. B. bei einem Streit zwischen ari 
geblichem Herrn und angeblichem Vater würde ersterer sagen 
hune hominem Stichum meum esse aio, letzterer h. h. St. filiuii 
fanulias meum esse aio. 

Beide Parteien setzen dann eine Summe Geldes vor deii 
Prätor für die Richtigkeit ihrer resp. die Unrichtigkeit der gegne 
rischen Behauptung ein, die sie im Falle des Unrechts an da 
Arar verlieren. Diese Sunune heifst Sacramentum, von ihr führ 
diese Klage den Namen ^Sakramentalklage.^ 



mmmm^mm 



— 5 — 

Bevor der Prätor den erkennenden Richter ernennt, verfugt 
er noch über das Streitobjekt, d. h. er macht eine der Prozefspar- 
teien, nach freier Wahl, zum Besitzer desselben gegen Kaution 
für Rückgabe resp. Wertersatz für die Sache ^d ihre Früchte, 
falls der so konstituierte Besitzer schhefslich unterliegt. Dies heifst 
technisch Verteilung der Vindicien, dictio vindiciarum. Sie ge- 
schah in der Form, dafs der Prätor am Ende des Verfahrens in 
iure erklärte: Vindicias secundum te Ageri oder Numidi do oder 
dico, und gleichzeitig dem so Genannten das Streitobjekt ein- 
händigte. 

Das Urteil des Richters lautete über die Sakramente, d. h. er 
erklärte, sacramentum Ageri od. Numidi iustnm esse. Darin lag 
gleichzeitig die Entscheidung über den materiellen Anspruch. 

Hatte der Sieger vorher nicht die Vindicien erhalten, so war 
es zunächst Sache des unterlegenen Inhabers derselben, das Objekt 
mit den Früchten zu restituieren resp. mit dem Sieger sich sonst- 
wie zu einigen. Geschah das nicht, so wurde der Anspruch des 
Siegers in einem Liquidationsverfahren (arbitrium litis aestimandae) 
in Geld umgesetzt, wobei mindestens die Früchte d. h. der Nutzungs- 
ertrag der Sache während des Prozesses, vielleicht auch die Sache 
selbst zum doppelten Wert gerechnet wurden, und nun war ihm 
ein sehr energisches Mittel iü die Hand gegeben, diesen Geld- 
anspruch geltend zu machen, eine neue Klage, aber unter Bedin- 
dungen, wie sie für den Verurteilten schwerer kaum gedacht 
werden können. Er konnte diesen, den ludikatsschuldner, statt 
der sonst üblichen Ladung vor den Prätor, ohne weiteres ver- 
haften, vor den Prätor führen und ihn sich dort unter Angabe 
seines Anspruchs als Schuldknecht zusprechen lassen. Letzterer 
durfte sich nicht selbst verteidigen, vielmehr konnte eine Vertei- 
digung und <)amit eine Revision des Gesamtverfahrens nur durch 
einen Vertreter, vindex, des Verhafteten geschehen, welcher damit 
freilich das Risiko übernahm, dafs die geschuldete Summe im Fall 
der neuen richterlichen Anerkennung der Schuld sich verdoppelte. 

Diese Handanlegung des Schuldners heifst manus iniectio und 
davon das Verfahren Manusinjektionsklage; ihr wesentlicher 
Zweck also ist die Exekution von Urteilen, die in anderen Pro- 
zessen ergangen sind, nachdem dieselben in Geldwert umgesetzt 
waren. 
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n. 

Der Freiheitsprozefs in Rom. 

1. Form desselben. 

Dafs der Freiheitsprozefs sich in der Form der Sakramental- 
klage vollzog, erwähnt Gains ') in der Beschreibung derselben uud 
bezeugt noch für das Ende der Republik Cicero wiederholt-). 
Diese Verbindung lag der älteren Zeit um so näher, als der Pro- 
zefs um die Freiheit oder Sklaverei eines Menschen wenigstens 
von dem Standpunkt der einen Partei gleichzeitig als einfache 
Vindikation zu bezeichnen ist. 

Für einen langen Zeitraum in der Folge fehlt es dann gänz- 
lich an Nachrichten über die Form der Freiheitsklage. Wir 
können nur durch Schlufsfolgerungen erraten, in welcher Weise 
von der zweiten Periode an, als die Formularklage das Sakramen- 
talverfahren verdrängt hatte, die korrelaten Ansprüche auf Eigen- 
tum und Freiheit rechtlich erledigt wurden. Festen Boden finden 
wir, wie begreiflich, erst wieder in den Digesten vor, wo natürlich 
das rein magistratische Verfahren der cognitio extraordinaria, die 
allmählich den gemeinen Prozefs verschlungen hatte, auch auf die 
causa liberalis Anwendung fand. 

Wenn aber die herrschende Theorie daraus die Konsequenz 
gezogen hat, dafs auch in der klassischen Zeit der FreiheitsprozelV 
die Form der Feststellungsklage annahm, so kann diesem Mils- 
verständnis m. E. nicht nachdrücklich genug begegnet werden. 
Mit Recht bemerkt LeneP), dafs in den Digesten die Freiheits- 
klage an keiner Stelle als praeiudicium bezeichnet wird, eine 
Unterlassung, die bei den anderen Praejudizien nicht wohl vor- 



^) Gaius IV, 14: si de libertate hominis controversia erat, etsi pretiti- 
sissimus homo esset, tarnen nt L assibus contenderetur, eadem lege cautum est. 

2) Cic. pro Caecina 33. Cum Aretinae mulieris libertatem defenderem et 
Cotta decemviris religionem iniecisset, non posse sacramentum nostnun iustuiii 
iudicari . . . prima actione non iudicaverunt ; postea .... sacramentum 
nostmm iustnm iudicaverunt; und pro domo 29: si decemviri sacramentum 
in libertatem ininstum iudicassent, tarnen quotiescunque vellet quis in hoc 
genere solo rem iudicatam referre posse voluerunt. Die Deutung dieser 
Belege bei Stintzing Verhältnis etc. p. 32, welche von Dernburg kri- 
tische Zeitschrift I p. 462 gebilligt wurde, vermag ich nicht zu teilen. 

3) L e n e 1 , Das Edictum p. 305 f. Vorher schon kurz P u c h t a , Institu- 
tionen II, p. 124 f. 



BSB 



ii^i^^^Kmmmgmmmmm9mmmmammmmmMUlKm9 



— 7 — 

kommt. Ungleich erheblicher ist aber der tiefe organische 
Unterschied zwischen den sonstigen FeststeUungsklagen und der 
Libertätsklage: jene erledigen eine Yor&age, die, in einem neuen 
Verfahren geltend gemacht, vermögensrechtlich relevant sein kann, 
diese entscheidet in endgütiger und exequierbarer Form über ein 
Yermögensobjekt. Allerdings finden wir eine Feststellnngsklage 
im Preiheitsprozefs überliefert: allein sie hat den Zweck, für den 
Fall, dafs auch der momentane Besitz streitig ist, die Parteirollen 
für das spätere Hauptverfahren festzusetzen. Genau dasselbe Ver- 
hältnis besteht bekanntlieh bei den possessorischen Interdikten und 
der Vindikation, dem petitorium. 

Ganz deutlich spricht es Ulpian aus , dafs, wenn der thatsäch- 
liche Zustand im Moment der Elaganstellung unter den Parteien 
streitig ist, dann in einem dem Hauptprozefs vorangehenden Fest- 
stellungsverfahren entschieden vnrd, wer Kläger und wer Beklagter 
ist '). Auf diesen Fall ist es zweifellos zu beziehen, wenn an zwei 
Stellen^) in den Digesten die Feststellungsklage in naher Ver- 
bindung mit dem Preiheitsprozefs erwähnt wird. 

Es ist ein absolutes Mifsverständnis, wollte man hier, wo von 
einem möglichen, keineswegs nötigen Vorverfahren gesprochen 
wird, an die elgentUche Preiheitsklage denken. Neben dem klassi- 
sehen praeiudicium, 

an Pamphilus in libertate sine dolo malo faerit, 
mufs noch ein anderes Bechtsinstitut zur Entscheidung der Haupt- 



^) L. 7 § 5 D. 40, 12. Si quis ex Servitute in libertatem proclamat, 
petitoris partes snstinet: si vero ex libertate in servitntem petatur, is partes 
actoris sustinet, qui servum suum dicit. igitur cum de hoc incertum est, nt 
possit iudicium ordinem accipere, hoc ante apnd eum, qui de libertate cogni- 
turus est, disceptatur, utrum ex libertate in servitutem aut contra agatur. 
et si forte apparuerit, eum qui de libertate sua Utigat, in libertate sine dolo 
malo fuisse, is qui se dominum dicit actoris partes sustinebit et necesse 
habebit servum suum probare: quod si pronuntiatum faerit, eo tempore quo 
lis praeparabatur, in libertate eum non fuisse aut dolo malo fuisse, ipse qui 
de sua libertate litigat, debet se liberum probare. 

^) § 137 IV, 6 cf. Theophilus zu dieser Stelle : praeiudiciales actiones 
in rem esse videntur, quales sunt per quas quaeritur, an aliquis Über vel an 
libertus sit; und c. 21 C. VII, 16 Rescr. d. d. DiocL et Max. Eam quae in 
possessione libertatis non sine dolo malo reperitur in servitutem constitutae 
simile habere praeiudicium edicto perpetuo „si controversia erit, utrum ex 
Servitute in libertatem petatur an ex libertate in servitutem" sui conceptione 
manifeste probatur. 
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frage, ob Pamphilns rechtlich frei oder dem Vindikanten zuzn- 
sprechen sei, bestanden haben. Dafs es gleichfalls eine Fest- 
stellnngskl^e war, erscheint schon ans formalen Gründen im 
höchsten MaTse nnwahrscheinlich: wir hätten dann ein praeindicinin 
znr Vorbereitung eines praeindicinm! Die römische Jnrispradenz 
empfand einmal die Freiheitskl^e als eme dingliche, nicht blol'^ 
die vindicatio in servitutem, die offenkundig eine actio in rem 
gegen den assertor, den Freiheitsyindikanten ist*), sondern anch die 
vindicatio in libertatem, die, das einfache Gegenstück der ersten. 
sich von ihr mir dnrch die Umkehmng der Parteirollen unter- 
scheidet: der assertor in libertatem ist hier Kläger, dort Beklagter. 
Natürlich kann dnrch diesen rein thatsächlichen Unterschied keine 
gegnerische Differenz der Prozefsformen begründet werden: di. 
Annahme scheint nnabweislich, dafs die klassische Libertätsklag- 
in der zu jener Zeit typischen Form der dinglichen Klage, näm- 
Hch als actio in rem per formnlam petitoriam verhandelt wurde. 

Indessen wir sind nicht darauf beschränkt, diese Thatsaclie 
aus inneren Gründen zu vermuten; sie ist mit hinreichende: 
Deutlichkeit in einer von den Kompilatoren der Digesten an di^ 
Spitze der Vindikationslehre gestellten Bemerkung ülpians^) ent | 
halten: 

Post actiones quae de universitate propositae sunt subici- 
tnr actio singularum rerum petitionis. Quae specialis ii 
rem actio locum habet in omnibus rebus mobiübus hm 
animalibus quam bis quae anima carent et in bis qu<u 
solo continentur. Per haue autem actionem (nämlicli pe: 
rei vindicationem) liberae personae quae sunt iuris nostr 
ut puto liberi quae sunt in potestate non petuntur: pe- 
tuntur igitur aut praeiudiciis aut interdictis aut Cognition^ 
praetoria et ita Pomponius libro trigensimo septimo: /// 
forte inquit adiecta causa quis vindicet: si qois ita peti: 
„filium suum" vel „in potestate ex iure Romano" videtii: 
mihi et Pomponius consentire recte eum egisse; ait eniL 
adiecta causa ex iure Quiritium vindicare posse. 

Hier ist direkt ausgesprochen, dafs die modifizierte Vindi- 
kationsformel der petitorischen Klage auf den Freiheitsprozefs An- 



») cf. Lenel c. p. 308. 
2) L. 1 D. VI, 1. 
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Wendung fand. Freilich wird diese Anwendung in subsidiärer 
Form schwankend und auf die Autorität eines älteren Juristen hin 
erwähnt: sie hatte eben aufgehört, das in diesem Fall übliche 
Rechtsmittel zu sein und war durch die anderen Prozefsformen 
verdrängt worden, welche derselbe Schriftsteller unmittelbar vor- 
her erwähnt. Von diesen können die Interdikte de homine libero 
exhibendo und ducendo hier füglich aufser acht bleiben. Dafs 
die Praejudizialklage neben der extraordinaria cognitio die eigent- 
liche Vindikation verdrängte, findet, wie schon oben angedeutet, 
seine Erklärung zum Teil in der Entwicklung des römischen Civil- 
prozefsrechts, die eben vom Formularverfahren zur schliefslichen 
AlleinherrsKjhaft der magistratischen Kognition geführt hat. Allein 
daneben dürfte zu erwägen sein, dafs das praeiudicium 

utrum in libertatem an in servitutem petatur, 

welches wir als das alleinige praeiudicium des klassischen Liber- 
tätsprozesses betrachten, das nachfolgende Hauptverfahren in vielen 
Fällen überflüssig zu machen geeignet war: hatte der Richter ent- 
schieden, dafs die streitige Person als bona fide frei zu betrachten 
sei, so mochte sich der Kläger überlegen, ob er, dem das schwie- 
rige onus probandi, welches er auf die Gegenpartei abzuwälzen ge- 
dachte, nunmehr selbst oblag, nicht von dem Prozefs lieber zurück- 
trat. So konnte das praeiudicium über die Beweislast^ welches 
nur den thatsächlichen Ztistand, nicht die Rechtsfrage entschied, 
den Hauptprozefs ersetzen, wie das possessorium gewifs oft das peti- 
torium überflüssig gemacht hat, zu dem es in demselben Verhältnis 
steht. Nur dafs wir dies in der Freiheitsklage zweifellos sehr viel 
häufiger annehmen dürfen: denn die Entscheidung über den that- 
sächlichen Besitz von Mobilien und Immobilien enthält keineswegs mit 
Sicherheit auch die Entscheidung über das Recht auf diesen Besitz, 
Tvährend wir, was den Freiheitsprozefs anlangt, annehmen dürfen, 
dafs durch richterUche Konstituierung des thatsächlichen Zustandes 
bis zu einem gewissen Grade auch der rechtliche Sachverhalt 
beurteilt war: wer als bona fide im Zustand der Freiheit befind- 
lich rechtlich anerkannt wurde, wird in der Regel auch objektiv 
als frei zu betrachten gewesen sein, während umgekehrt, wer durch 
richterliches Erkenntnis, wo die Beweislast streitig war, als Sklave 
resp. als dolo malo in libertate morans bezeichnet wurde, in den 
raeisten Fällen auch kein Recht auf die Freiheit gehabt haben 
i?vird. 
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Eine wesentKch andere Auffassung sowohl der Freiheits- at 
der Sakramentalklage überhaupt sucht Brinz') in seinem Gutachter 
über Lenels Edictum geltend zu machen: 

„Ausgemacht richtig dünkt dem Referenten die Be- 
hauptung des Verfassers, dass der Preiheitsprozefs in klassi 
scher Zeit noch nicht das praeiudicium der vierten Periode 
gewesen sei: allein, wenn er vordem legis actione sacra 
mento, dann in rem actione per sponsionem verhandelt 
wurde: waren legis actio sacramento, und dann die in rem 
actio per sponsionem nicht selbst und wesentlich praeiudi 
cia? oder hatte in 1. a. der Kläger mit dem Urteil, dai 
sein sacramentum iustum sei, auch schon saine Sache? 
und ist in der in rem actio per sponsionem diese sponsio 
nicht selbst praeiudicialis geheissen? mufs man also, an- 
statt zu sagen, der Freiheitsprozefs sei erst später prae- 
iudicium geworden j nicht vielmehr sagen, der Freiheits- 
prozefs ist praeiudicium geblieben, die übrigen Vindika- 
tionen sind petitiones geworden?" 
Die von Brinz indirekt gestreifte Frage, ob die Sakramental- 
klage ihrer juristischen Struktur nach als praejudizial im späteren 
Sinne betrachtet werden darf, ist in dem dieser Darstellung bei- 
gefügten Exkurse ausführlich erwogen und zwar verneint worden 
Allein davon ganz abgesehn, wird, wer die hier gegebene 
Darstellung für zutreffend hält, als entscheidend ansehen, dafs die 
Anwendung der gemeinen Vindikation, des geraden Gegenteils eines 
praeiudicium auf die Freiheitsklage Brinz entgangen ist. Wir 
würden demnach eine Unterbrechung der praejudiziellen Libertäts- 
klage auf viele Jahrhunderte und ein Zurückkehren zu ihr in der 
vierten Periode konstatieren müssen. Einen solchen Zusammen- 
hang, falls ihn die Überlieferung und die ratio der Sache ver- 
langte, anzunehmen, würde keine unüberwindlichen Schwierigkeiten 
haben; ihn der Überlieferung und der Sache aufzudrängen wird 
niemand beabsichtigen. 

Die Entwicklung der Freiheitsklage im römischen Recht dürfte 
hienach so zu denken sein: 

In der ersten Periode : Erledigung durch Sakramentalverfahren. 
Wo der thatsächliche Zustand, nicht blofs die Rechtsfrage, streitig 
war, Regulierung desselben und damit der Parteirollen durch magi- 



*) Z. der Sa vigny Stiftung rom. Abt. IV p. 175, 7. 
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stratische Kognition — analog der magistratischen Kognition über 
Beweislast in der dinglichen Klage vor EinfShmug der possesso- 
rischen Interdikte. 

In der zweiten Periode: Erledigung der Hauptfrage vielleicht 
in einem Übergangsstadium durch in rem actio per sponsionem, 
regulär durch in rem actio per formulam petitoriam, der Vor- 
frage anfangs noch durch prätorische Kognition, dann durch ein 
praeiudicium über die Frage utrum e Servitute in libertatem an e 
libertate in servitutem petatur. 

In der dritten Periode: Erledigung der Vorfrage durch praeiudi- 
cium, der Hauptfrage, wo sie nötig wurde, bei dem Feststellungs- 
richter im Wege der extraordinaria cognitio. 

Dadurch vorbereitet: 

In der vierten Periode: Das praeiudicium der Digesten. 

2. Kritik von Püntscharts „Der Prozefs um Verginia". 

Die einzige umfassende Behandlung des Prozesses um Ver- 
ginia hegt bei Puntschart vor. ') Die Widerlegungen, welche diese 
in der That ungewöhnlich mangelhafte Untersuchung erfahren hat, 
sind auf die Irrtümer der Textinterpretation, die zuweilen Irrtümer 
der Textübersetzung sind, bisher weniger eingegangen:^) thut man 
dies, so zeigt sich, dafs der philologische Teil des Werks dem 
juristischen entspricht. 

Freilich hat der Verfasser durch seine Auffassung der Frei- 
lieitsklage als Manusiniectionsklage^) sich das Verständnis des 
Livianischen Berichts von vornherein verschlossen; aUein auch 
darüber hinaus leistet seine Paraphrase des überlieferten Textes 
das Unglaubhche. 

Es soll dies nur an einigen wenigen Stellen nachgewiesen 
^werden, welche die Auffassung der wichtigsten Prpzefsmomente 
bestimmen. Gleich zu Anfang des Prozefsberichts finden wir eine 
ünfserst charakteristische Probe dieser Interpretation. Bei Livius 



1) Puntschart, Der Prozefs um Verginia 1860. 

2) Ubbelohde in den GGA 1863, p. 1481 — 1500. Programm von 
JT'eldkirch 1861/62. Die letztere schwer zugängliche Schrift verdanke ich der 
Freundlichkeit des Jesuitenkollegiums von F. Eck, Doppelseitige Klagen 
1870 p. 25 n. 88. Auf diese Darstellungen wird in dem folgenden Abschnitt 
dieses Kapitels eingegangen werden. , 

3) Das Nähere darüber in dem Exkurse. 



— 12 — 

giebt der Decemvir seinem Klienten zunächst YerhaltungsmafsregeL 
f&r den beginnenden Prozefs: 

negotinm dedit, nt yirginem in servitntem assereret neqiir 
cederet secnndnm libertatem postnlantibns vindicias, quo<! 
pater pnellae abesset locnm ininriae esse ratnsJ) 

Die Umwege, welche Puntschart znr Erklärnng der Wort^ 
neqne-vindicias einschlägt, nnd die über das Gesamtgebiet der frei- 
willigen Gerichtsbarkeit adoptio, in iure cessio, mannmissio fuhren, 
möge man bei ihm selbst nachlesen: hier kommt nnr das Resultat 
in Betracht: ^Die Anwendung eines Gesetzes läfst sich aber nicli: 
bestreiten, sobald alle rechtlichen Voraussetzungen desfelben vor- 
handen sind; denn in diesem Fall muTs der Magistrat seines Am- 
tes handeln. Was sich also bestreiten läfst, sind ledigUch nur di 
Voraussetzungen, von denen die Anordnung eines Gesetzes abhängt 
Die nächste Voraussetzung der Anwendung des Gesetzes über d: 
vindiciae ist nun die, dafs wirklich ein Vindikationsprozefs vor- 
handen ist. Dieser aber hat wieder zur Voraussetzung, dafs de- 
sich erbietende vindex als tauglich befunden wurde. Soll nnn d: 
Anwendung des Gesetzes über vindiciae secundum libertatem be 
stritten werden, so mufs zuerst die Tauglichkeit des sicH stellende 
vindex angefochten werden. Appius drängt also die Sache in d: 
Sphäre, in welcher er nach seinem Ermessen verfahren kann." ^) 

Sieht man davon ab, dafs in den Livianischen Worten: ii« 
cederet secundum libertatem postulantibus vindicias unmöglich dt 
vom Verfasser gewollte Sinn liegt: Claudius solle bestreiten, da. 
die Voraussetzungen einer Vindikation vorlagen, d. h. dafs di 
advocati als angemessene vindices anzuerkennen seien, ^ so käu: 
zunächst in Betracht, ob wirklich die Entscheidung über Taiip 
lichkeit ^ines vindex vom discretionären Ermessen eines Beamte 
abhing. Es ist möglich, dafs die Bestimmung der XU Tafe! 
über den vindex: 

assiduo vindex assiduus esto, proletario iam civi quis vol^ 
vindex esto.*) 



1) Livius III, 44, 6 f. 

*) Puntschart c. p. 36 ff. 

3) cf. Eck, Doppelseitige Klagen p. 25 n. 88. — Ebenso wenig freilit 
in den von P. substituierten Worten, neque cederet vindicationem in libertate.: 
postulantibus, die überdies nicht lateinisch sind. 

*) I, 4 Bruns. 
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sich nur auf in ins yocatio bezieht; allein sicher enthält der Grundsatz 
der Vaticanischen Fragmente, dafs nur der Verdacht der Kollusion 
ein genügender Ausschliefsungsgrund von der Prozefsübernahme 
ist,*) das schon damals mafsgebende Prinzip; welch' ein ßechts- 
zustand würde sich auch ergeben, wenn in dem ohnehin schon so 
gefährlichen Verfahren der prozefsleitende Beamte einen vindex 
beliebig zurückweisen könnte! Zur Motivierung des angeblichen 
Livianischen Irrtums bezieht sich der Verfasser auf ein von Livius 
am Ende seines Berichts gemachtes Geständnis, er habe in seinen 
Quellen keine ihm einleuchtende Erklärung von Appius' Dekret der 
vindiciae secundum servitutem gefanden und begnüge sich daher 
die nackte Thatsache zu erwähnen, die er also als solche in seinen 
Berichten gleichlautend mufs gefunden haben, dafs Appius ein 
derartiges Dekret erlassen habe:^) 

quem decreto sermonem praetenderit: quia nusquam ullum 
in tanta foeditate decreti verisimilem invenio, id quod 
constat nudum videtur proponendum, decresse vindicias 
secundum servitutem. 

Auf diesen Satz stützt nun P. die allgemeine Behauptung, dafs 
Livius in den ihm vorliegenden Berichten nichts ihm Einleuch- 
tendes gefunden und hält sich demgemäfs für berechtigt überall, 
wo bei Livius von Vindizien die Rede ist, d. h. in allen wesent- 
lichen^ Teilen seines Berichts — denn der Kern desfelben ist ja, 
dafs Appius ungerechte Vindizien erteilt habe — den Schrift- 
steller in beliebiger Weise zu korrigieren, so dafs von diesem Autor 
schliefslich nicht mehr ein Satz unverfälscht stehen bleibt. 

Die entscheidende Korrektur aber erfährt Livius darin, dafs der 
Verfasser ihm Schuld giebt, bei der Erteilung der vindiciae „die 
allgemein bekannten, eigentlichen vindiciae, nicht aber die vorläu- 
figen, am Schlufs der Vorverhandlung zu erteilenden"*) gemeint 
zu haben. Allein hier ist wieder übersehen, dafs eine wenn auch 
noch so gewaltsame Korrektur des Livianischen Berichts zur 
Durchführung dieser Auffassung zwar nötig, aber nicht genügend 



') Frgm. Vat. n. 324 Huschke: ob turpitudinem et famositatem prohi- 
bentur qnidam cognitnram suscipere, assertorem non nisi suspecti praetori. 

2) Livius III, 48, 4. 

3) Die Rechtsbestände verlangen die viud. sec. libert. (III, 44, 2), 
Appius bezieht sich auf sein Vindiziengesetz (Liv. III, 85, 2). Die Fälle 
Uefsen sich beliebig vennehren. 

*) Puntschart c. p. 38f. 
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aliquem interim possessorem constituebat. Dies ist der gewöhn- 
liche Ausdruck,') daneben vindicias decemere ; ^) secundum aliqueE 
dare,^) vom Standpunkt des konstituierten Besitzers ferre,*) des bl* 
herigen Besitzers, der nicht bestätigt wurde, amittere, was frei- 
lich nur in einer übertragenen und dichterischen Wendung vor- 
kommt:^) der Streit über die Vindizien wird durch die Worte vindiciai 
postulare*) und contendere^ bezeichnet. Der Vindizienempfanger 
nun hatte öffentliche Bürgschaft zu leisten, praedes litis et vindi 
ciarum,^) wozu Gaius die erklärende Glosse hinzufügt: id est re 
et fructuum. Diese Erklärung von Gaius, welche sehr nach eignen 
Fabrikat aussieht, anzunehmen,^) scheint mir äufserst bedenklicl 
wir wissen von dem Begriff der vindiciae genug, um sagen zu 
müssen, dafs für die Bedeutung „Nutzungsertrag" jede Anknüpfuiiff 
und jede Spur fehlt, und es würde einer anderen Autorität als der 
von Gaius bedürfen, dessen QueUe wir hier nicht kennen und dei 
daher iiicht zu kontrollieren ist, um eine solche Annahme möglicli 
erscheinen zu lassen. Lis und vindiciae als Pleonasmus zu be- 
trachten, ^°) wird man sich auch dann ungern entschliefsen, wem 
man lis im Sinne von Klagobjekt den vindiciae gleichstellt. Naci 
dem oben Ausgeführten bedeutet lis das Streitobjeckt resp. den 
Prozefsanspruch im allgemeinen, vindiciae dasfelbe im Vindikatiojis 
prozefs. Erwägen wir nun, dafs öffentliche Verbürgung auch ii 
anderen Prozessen als der dinglichen Sakramentalklage vorkomme! 
konnte, so liegt es nahe, in dem Ausdruck praedes litis vindiciaruE 
die vindiciae auf das Streitobjekt in der Vindikationsklage, di 
lis auf das Streitobjekt in jeder anderen Klage zu beziehen,^') so 



1) L. 2 § 24 D. I, 2. Liv. III, 56, 6. 58, 7. Festus 1. c. No. 2. Irr- 
tümlich citiert Voigt c. II p. 51 n. 32 Gellius XX, 10, 9 für diesen Gebrauch. 

2) Livius III, 47, 5. 

3) Arnobius adv. g. IV, 16. Liv. III, 44, 12 etc. 
*) lex XII tab. 12, 3. 

^) Cic. rep. III, 32, 44: cum vindicias amisisset ipsa libertas. 

6) Liv. III, 44, 5. 

'^) Gellius XX, 10, 1. 

^) Graius 4, 16; daher die spätere stipulatio pro praede litis vindiciarum 
Gaius 4, 94, aus der Asconius bekanntlich die lis vindiciarum gemacht hat, 
cf. Savigny, Vermischte Schriften I, 308 fF. 

9) So Puchta c. I p. 474. 

10) Voigt c. II, p. 54 n.44. 

11) Zu einer anderen Erklärung würde die Erwägung führen, dafs die 
lis, d. h. der Prozefsanspruch in der dinglichen Sakramentalklage eben das 
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dafs die Wendung also allen im alten Civilprozefa möglichen Fällen 
von vornherein angepafst wäre. Dafs mit dem Begriff der 
vindiciae dann auch die Nutzungen sich ganz von seihst verbanden, 
liegt in der Natur der Sache, da das römische Prozefsrecht be- 
kanntlich von Anfang an als feststehenden Grundsatz die Verbind- 
lichkeit zur Entschädigung nicht blofs für das Streitobjekt sondern 
auch für die omnis causa d. h. die Ertragsnutzungen desselben 
festgehalten hat. Vielleicht hängt damit auch der Gebrauch des 
Wortes in Pluralform zusammen, der die ältere Singularform mehr 
und mehr verdrängt hat. Aus all' diesem nun ergiebt sich, so- 
weit ich sehen kann, auch nicht der Schatten einer Möglichkeit, 
den Begriff vindiciae resp. vindicias dare etc. auf eine etwaige 
Regulierung des Besitzstandes während der Vorverhandlungen zu 
beziehen: Abgesehen von dem Schweigen der Quellen erscheint 
das sprachlich wie sachlich gleich unmöglich. Sprachlich, denn das 
Streitobjekt heifst erst dann vindiciae, wenn es sich im Vindikations- 
prozefs befindet, also wenn die Formel der Sakramentalklage ge- 
sprochen wird. Sachlich, denn eine solche Regulierung während der 
Vorverhandlungen ist ein juristisches novum. Naturgemäfs behält 
bis zur Entscheidung des Prätor am Ende des Verfahrens in iure der 
bisherige Inhaber den Besitz; sollten sich die Verhandlungen auf 
mehrere Tage erstrecken, was allerdings vorkommen kann,') so 
hat der in ins Vocierte dem Ladenden für pünktliches Erscheinen 
zum Termin und offenbar auch für das Mitbringen der res litigiosa 
das vadimonium in iure sisti zu bestellen. ^) Schon hieraus ergiebt 
sich, dafs von vorläufigen Vindizien nicht die Rede sein kann: 
hätte der Prätor sie gegeben, so wären, da es sich dann um 
einen Besitz kraft magistratischer Verfügung gehandelt hätte, 
nicht vades sondern praedes zu bestellen gewesen. Endlich falls 
man wirklich die Erteilung vorläufiger Vindizien — was nach dem 



fiacramentum ist: in diesem Fall enthielt also die Verbürgnng für lis and 
vindiciae die für Sacramentum und Streitobjekt. Damit stimmt sehr gut 
überein, dafs der technische Ausdruck zu lauten scheint: praedes litis et 
vindiciamm. Freilich die sonstige Darstellung von Öaius liefse sich damit 
nicht ganz in Übereinstimmung bringen, allein ich möchte das nicht als 
iinübersteigliches Hindernis betrachten: es wäre dann eben ein Mifsverständnis 
bei ihm mehr zu konstatieren. 

1) Wie Schmidt c. p. 84f. und nach ihm Puntschart c. p. 42, 56 
nachweisen. 

2) Kariowa c. p. 323. 

Historische Untersuchung^en. 8. c> 
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Obigen nicht zu billigen ist — als eine vorlänfige Besitzregolieroug 
in dem Fall bestrittenen Besitzes zugeben wollte, so müTste doch 
sofort eingewandt werden, dafs Ton einem bestrittenen Besitz in 
dem Fall der Y. nicht gesprochen werden kann: nach der nns 
vorliegenden Überlieferung bestreitet ja Claudius keineswegs, dafs 
Yerginia thatsächlich bis jetzt als filia familias des Yerginius ge- 
lebt hat;i) er bestreitet nur die rechtliche Grundlage dieses that- 
sächlichen Yerhaltnisses! 

Es folgt bei Livius die Scene, welche die Einleitung des ge- 
richtlichen Yerfahrens enthalt: Claudius setzt sich in den Besitz 
des Mädchens und begiebt sich mit ihr — vielleicht von den An- 
wesenden gedrängt — vor Gericht, wo er seine Ansprüche erhebt 
und kurz begründet: 

pueUam domi suae natam furtoque inde in domum Yer- 
ginii translatam suppositam ei esse: id se iudicio comper- 
tum adferre prohaturumque vel ipso Verginio iudice ad quem 
maior pars iniuriae pertineat: interim domnium sequi an- 
cillam aequum esse.^ 

Die hervorgehobenen Worte enthalten den etwas übertriebenen 
Ausdruck von Claudius Siegeszuversicht: er ist seiner Sache so 
gewifs resp. behauptet es zu sein, dafs nach seiner Meinung selbst 
Yerginius, könnte er Richter sein, von der Kraft dieses Beweis- 
materials überzeugt gegen sich selbst entscheiden müsse. Was 
macht nun Puntschart daraus?^) Er kombiniert diese Stelle mit 
der vorangegangenen Notiz des Livius: auctoribus qui aderant ut 
sequeretur (sc. Yerginia), ad tribunal Appi perventum est und ent- 
nimmt daraus, die Freunde der Yerginia hätten sich als vindices 
angebotene auctorem esse könne nicht raten bedeuten, ^weil Y. 
nicht den Rat braucht, dafs sie folgen soll, denn es bleibt ihr 
nichts anderes übrig!" Mag sein, allein in der Wendung auctorem 
esse kann unmöglich das Yersprechen der Yerbürgung liegen; 
aufserdem hängt ut sequeretur direkt davon ab; die von P. be- 
kämpfte Deutung ist also sprachlich allein möglich. Auch werden 
dieselben Leute von Livius unmittelbar nachher advocati genannt, 
nicht vindices; endlich kann es in einem einzelnen Prozefs keine 



*) In der gleich zu erwähnenden Stelle bei Livius. 
2) Liv. III, 44, 8 f. 



3} Puntschart c. p. 39—41. 
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Mehrzahl von vindices geben. Indessen kehren wir zn unserer 
Hanptstelle zurück: P.^ sieht in ihr den Beweis, dafs Claudius die 
Tauglichkeit der sich erbietenden yindices bestritten habe: „Die 
Bestreitung ergiebt sich daraus, daTs er sagt, se probaturum yel 
ipso Verginio iudice etc. Soll er nämlich vor Verginius als Richter 
Beweise fuhren, wie er sich hyperbolisch ausdrückt, so mufs dieser 
früher angekommen sein." Niemand wird das bezweifeln, allein 
kein Verständiger eine solche Beteuerung in dieser Weise aus- 
pressen. Wer in einer hyperbolischen Wendung spricht, braucht 
sich nicht alle Konsequenzen derselben klar gemacht zu haben. 
Allein noch bedenklicher sind die weiteren Ausfuhrungen des Ver- 
fassers: „Dadurch, dafs er seine Beweise nur vor Verginius führen 
wiU, spricht er zugleich aus, dafs er nur ihm den Rechtsweg offen 
hält und somit auch nur ihn als taugUchen vindex anerkennt.« 
Das hier gegebene Citat gehört wohl zu dem Weitgehendsten, was 
auf dem Gebiet der Textverdrehung geleistet werden kann. Ab- 
gesehen davon, dafs von einer im Ernste gewollten Beweisführung 
vor Verginius nicht die Rede ist, so hat der Verfasser in ganz 
unglaublicher Weise das entscheidende Wort an Stelle des im Text 
stehenden hinzuerfanden: er übersetzt vel mit nur! Claudius will 
den Beweis sogar vor Vei^inius fuhren, nicht, wie P. meint, nur 
vor Verginius. Das letztere setzt voraus, dafs in erster Linie ohne 
Verginius prozessiert werden kann und mufs (natürlich ohne V. 
als Richter), das zweite, dafs nur vor ihm die Klage entschieden 
tverden kann: es braucht nicht erst gesagt zu werden, dafs diese 
etztere Version nicht blofs quellenwidrig, sondern einfach im- 
dnnig ist. Das wäre doch seltsam, wenn man in einem Civil- 
Drozefs gleichzeitig Partei und Richter sein könnte, ja müfste! 
Jnd doch mufs der Verfasser diese beiden Funktionen für mit- 
jinander verträglich halten: denn während Claudius bei Livius 
ogar Verginius als Richter anerkennen will, läfst Puntschart ihn 
aussprechen, dafs er nur Verginius als — vindex anerkennen 
volle! Die Brücke für diese unbewufste Escamotage bildet die 
Jbersetzung von Verginio iudice probaturum: den Beweis vorV. 
[ihren, natürlich vor V. als Richter: indem P. diese letztere Be- 
ehr änkung aufser acht läfst resp. vergifst und einfach überträgt: 
en Beweis vor V. führen, was allenfalls auch heifsen kann vor 
^. als Gegenpartei, gelangt er schliefslich dazu, aus dem hypo- 
hetischen Richter V. den faktischen vindex V. zu machen! Ich 
hergehe eine Anzahl ähnlicher Proben der juristischen Doktrin 

2* 
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und philologischen Exegese des Verfassers, daxunter die bereits 
von anderer Seite gewürdigte Behauptung^), dafs der Freiheits- 
yindikant mit der Formel hunc hominem meum esse aio aufzutreten 
hatte! Es erseheint, nachdem die Grundlage der Gesamtkonstruk- 
tion geprüft ist, überflüssig, auf die Details derselben einzugehn. 
Nur einer Phase des Prozesses sei in diesem Zusammenhang ge- 
dacht, an welche sich eine Frage von allgemeinerer Bedeutung 
anknüpft. 

Der Tenor von Äppius erstem Erkenntnis giebt Verginia in 
die Hand des Klienten. Der Decemvir gestattet ihm die duetio. 
Der Verfasser sieht hierin den Abschlufs der Exekutivklage, indem 
er die Gestattung des ducere als die prätorische Zuweisung 
(addictio) auffafst. Wenn er dann freilich die Behauptung auf- 
stellt, der Ausdruck addictio kommen in unserer Überlieferung 
bei der Exekutivklage nicht vor, sondern nur ducere, so scheint 
mir der eigentliche Streitpunkt verkannt: nicht um den Gebrauch 
des Wortes addictio in unseren Zwölftafelresten handelt es sich, 
sondern um die sachliche Frage, ob, falls ein vindex nicht auftrat 
eiae direkte Zusprechung des Streitobjekts an den Kläger durch 
den Prätor stattfand, oder ob die Abführung des litigans durch 
den Kläger ipso iure und ohne adäictio geschah. P. beruft sich 
für seine Auffassung auf den Wortlaut der XH Tafeln:^ 

IQ iudicatum facit aut quis endo eo in iure vindicit secum 
ducito etc. 

Allein unmittelbar vor der von ihm citierten GelUusstelle, 
welche diesen Wortlaut enthält, findet sich der Kommentar dazu, 
und hier wird ausdrücUich von Addiktion gesprochen ^) : Zudem 
mufs, wer die Vorschrift der XII Tafehi im Zusammenhang Uest, 
bemerken, dafs sie keine Beschreibung des Verfahrens in iure ent- 
halten, sondern nur gleichsam referierend die Handlungsweise des 
Klägers in ihrer Voraussetzung und Wirkung begleiten. Alles 
Formulare ist weggelesen: es fehlt die manus Injektionsformel des 
Klägers und natürlich dementsprechend die Addiktionsformel des 
Prätor. Man mufs sich das vor Augen halten, um die Tragweite 



1) Eck c. p. 25 n. 88. cf. Ubbelohde c. p. 1481 ff. Prgr. v. Feld: 
kirch p. 17 ff., p. 21 ff. 

2) lex XII tab. III, 3. 

^) Gellius XX, 1, 44 cf. XX, 1, 51: nisi dissolverent ad praetorem 
vocabantur et ab eo qoibus erant iudicati addicebantur. 
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der Ergänzung der Zwölftafelgesetzgebtmg zu verstehn, welche in 
der Veröflfentlichung der formulae durch Mavius, den Schreiber 
des jüngeren Appius, lag '). 

3. Bericht über andere Auffassungen 
des Prozesses um Verginia. Programm von Peldkirch. 

übbelohde. — Jhering. Eck. 

Die offenbare Verkehrtheit der Puntschartschen Konstruktionen 
rief alsbald eine Reihe von Gegenschriften hervor, deren Verfasser 
sich zwar hauptsächlich die Abfertigung jener Irrtümer ange- 
legen sein liefsen, die aber nicht verfehlten, darüber hinaus ihre 
eigne Auffassung anzudeuten. 

Im Interesse der Kürze soll hier nur das Wesentliche, d. h. 
die Exegese der entscheidenden Stellen bei Livius und Dionysius, 
in Betracht gezogen werden; denn leider haben übbelohde wie 
der Verfasser des Programms von Feldkirch, die hier in erster 
Linie zu nennen sind, ihre AufeteUung im wesentUchen auf diese 
Schriftsteller basiert. 

Es handelt sich dabei hauptsächlich um die Erklärung des 
ersten Dekrets von Appius, der den Eechtsbeiständen der Verginia 
gegenüber, welche deren vorläufige Freigebung, nach der Tradition 
die vindiciae secundum libertatem verlangen, mit einer motivierten 
Ablehnung entgegen tritt: 

quam libertati faverit, eam ipsam legem declarare, quam 
Vergini amici postulationi suae praetendant; ceterum ita 
in ea firmum libertati fore praesidium, si nee causis nee 
personis variet: in iis enim qui. asserantur in libertatem, 
quia quivis lege agere possit, id iuris esse; in ea quae in 
patris manu sit, neminem esse alium cui dominus posse^- 



*) Ein Spiegelbild der XII Tafeln sind hier wie in anderen Dingen die 
Stadtrechte der latinischen Kolonieen, Daher finden wir in dem Stadtrecht 
von Ossuna (c. 61) auch nur die ductio erwähnt. Allein wenn Wach zu 
Keller p. 429 n. 1024a zur Motivierung bemerkt, die addictio wurde in beiden 
Fällen ausgelassen, weil sie selbstverständlich sei, so ergiebt sich aus dem 
oben Gesagten, dafs ich mich dieser Motivierung nicht anzuschliefsen ver- 
mag. — Etwas ganz anderes ist es, wenn man in unserem Bericht bei 
Livius die Weglassung der addictio dadurch erklärt, dafs der Autor in der 
ganzen Darstellung immer nur die sachlichen Momente, nie die juristischen 
Formalien hervorhebt: gegen diese Erklärung würde m. E. ein begründeter 
Einwand nicht zu erheben sein. 
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sione cedat: placere itaqae patrem arcessiii, interea inrb 
sni iactoram assertorem non facere, quin dacat pnellam 
sistendamqne in adrentnm eins qui pater dicatar promittat. 

Seit Hotomann, welchem Drakenborch gefolgt ist, bewegen 
sich die Herausgeber des Liyins hier in einer nnd derselben Richtimg. 
welche ansfohrlich Schmidt^) nnd der YerfiE^ser des Programms 
von Peldürch^ vertreten. Ich gebe sie mit den Worten de? 
letzteren wieder: „Also würde Appins die advocati als nnberech- 
tigte vindices zurückweisen nnd dem Clandins die Jnngfran bis zu: 
Anknnfb des Vaters überlassen, weil im vorliegenden Fall das an- 
gemfene Gesetz^ (nämlich dafs im Freiheitsprozefs vindicae secnn- 
dnm libertatem zu geben seien) „gar nicht zur Anwendung kommec 
könne, da Yerginia als noch in der väterlichen Gewalt 8tehen>i 
gar nicht für die Freiheit beansprucht werden dürfte und somit 
kein Freiheitsprozefs stattfinden könne; oder wie Schmidt richtig 
bemerkt, nach Appins verwandelt sich der Streit um die Freiheit 
in einen Konflikt zweier Gewalten, der patria potestes namliel 
mit der dominica.'' 

AUein diese Auffassung ist rechtUch und logisch unmogUch 
Nie hängt die Qualität eines Prozesses als Freiheitsprozefs an de: 
angeblichen Abwesenheit von Gewaltrechten bei der strittige: 
Person; sie hängt vielmehr einzig und allein an dem Gegensat: 
von Sklaverei und Nichtsklaverei. Zu keiner Zeit waren im tx>- 
mischen Recht die Freiheit und die Qualität als filius familias sie: 
ausschliefsende Gegensätze, man mülste dann meinen, dais der 
Haussohn servi loco gewesen sei. Indessen auch wenn der vor- 
liegende Prozels ein Eigentumsprozels gewesen wäre, so hatte er 
ohne die Anwesenheit des Eigentümers erst recht nicht beginnen 
können: das zeigt schon eine rein äufserliche Betrachtung de? 
Prozefsrituals, das mit der in ins vocatio des zu Yerklagendei: 
b^innt, also hier mit der des Yerginius beginnen mufs. Erst 
Sache des in ins Yocierten ist es, den Streitgegenstand, der ihn 
vom Kläger bezeichnet werden mufs, zur Gerichtsstelle beizubringen: 
es ist keineswegs sicher, dafs er schon im ersten Termin daam ver- 
pflichtet ist^. 



') Schmidt in Z. f. g. K. XIV p. 77 ff. 

2) Progr. V. Feldkirch 1861/Ö2 p.22. 

^) In mehrfacher Hinsicht inrtümlich sind die Bemerkangen^ welclr 

Weissenhorn zu der fraglichen Livinsstelle macht; zu c. 45, 2: nac 

iAppins Ansicht könne in einem Fall wie dem vorliegenden nur der Gtewaii- 
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So ist es denn anf dieser Basis den Erklärem nicht gelun- 
gen, ihre Auffassung an den entscheidenden Punkten der antiken 
Tradition zu bewähren. Bekanntlich ändert sich bei Livius die 
Scene durch Hinzutreten von Verginias Oheim und Verlobten; 
Appius verschiebt den ganzen Rechtshandel auf den nächsten 
Tag, zu welchem der Vater erwartet wird. In dem Progranmi 
wird darüber bemerkt: „Zur leichteren Erklärung dieser Stelle 
dürfen wir zunächst nicht aus den Augen verlieren, dafs durch 
das Auftreten der Verwandten und durch ihre Forderung, als vin- 
dices anerkannt zu werden, der Prozefs in ein neues Stadium ein- 
getreten ist. Da das erste Dekret keine vindiciae erteilte, son- 
dern nur vorläufig den rechtlichen Besitz des Claudius anerkannte, 
schlofs es natürlich eine folgende vindicatio nicht aus; durch die 
Forderung der vindiciae seitens der Verwandten erlosch daher 
seine rechtliche Kraffc, und Verginia wird wieder gleichsam eine 
res nullius, deren vorläufiger Besitz der Bestimmung des Magistrats 
anheimfällt." Allein dafs die Verwandten jetzt die Vindizien ver- 
langt haben, sagt weder Livius noch folgt es aus den jedenfalls 
unklaren Worten, mit denen dieser Schriftsteller die Scene schliefst: 
ita vindicatur Verginia spondentibus propinquis '). Vielmehr mufs 
mit Notwendigkeit dieser Darstellung das Dilemma entgegengehalten 
werden: Entweder darf in einem solchen Fall jeder contravindicieren, 
und dann dürfen es die Freunde der V. so gut wie ihre Verwandten; 
oder es kann nur der Gewaltinhaber, also hier der Vater, den 
Prozefs übernehmen, dann sind Oheim und Verlobter ebenso aus- 
geschlossen, wie die Freunde; also die Intervention der ersteren 
hat die Situation in keiner Weise geändert. 

herr vindex sein, „nur dieser könne sein Becht geltend machen durch die in 
dem Vindikationsprozesse notwendige Formel hnnc hominem memn esse aio, 
da diese, von einem Anderen gesprochen, die patria potestas aufhebe, ihr den 
Vindizierten entziehe." Hierin liegt der doppelte Irrtum, dafs Verginius 
die Formel hanc ego hominem meum esse aio gesagt habe, und derselbe Irr- 
tum kehrt in betreff des Freiheitsvindikanten wieder: vielmehr hat Verginius 
zu sagen hanc ego Verginiam filiam meam et in mea potestate esse aio 
(wer Jemanden als homo mens bezeichnet, nennt ihn damit unweigerlich 
seinen Sklaven), und der assertor in libertatem kann in diesem Fall, wie oben 
ausg^eftthrt , nur sagen: hanc ego V. filiam L. Verginü et in potestate eius 
esse aio. Er würde aber auch, falls es sich um einen Gewaltfreien handelte, 
nicht die von W. vorausgesetzte Formel brauchen, vielmehr einzig zu sagen 
haben, hanc ego V. liberam esse aio. Damit erledigt sich denn auch die 
von dem Verfasser versuchte Erläuterung von Appius Dekret. 
*) üeber die Bedeutung dieser Worte später. 



— 24 — 

Wir kommen zn der Auffassung der Schlufskatastrophe bei 
dem Verfasser: Sie gipfelt bei Livius bekanntlich in der Erteilnno 
der Vindizien secundum servitutem. Von der Thatsache ausgebend, 
dafs die Quelle von Diodor und Dionysius eine andere Form da 
Katastrophe berichtete, als wir bei Livius lesen, fahrt dieser Schrift- 
steller fort^): 

„Steht aber dieses fest, so erklären sich die Worte des Li™ 
leicht. Wie das Volk über das . frühere Dekret murrte imd 
dessen Ungerechtigkeit fühlte, ohne dessen formelle Gesetzmäfsig- 
keit leugnen zu können, so ist es auch einleuchtend, dafs manch« 
der Annalisten, welche jenen Prozefs berichteten, nicht so fast ai 
die Worte des Dekrets sich hielten, als vielmehr dessen Sinn re- 
ferierten und, wenn auch dem Claudius den Worten nach ali 
Eigentümer die vindiciae zuerkannt waren, dennoch hervorhoben, 
dafs dadurch der Sache nach, wie Cicero sich ausdrückt, die Frei- 
heit, nicht aber der Vater als Gegenvindikant, die vindiciae ver- 
loren hatte. Einer dieser Quellen mag Livius gefolgt sein, welcher 
demgemäfs von der Erteilung der vindiciae secundum servitutem 
spricht, obgleich sie wohl blofs secundum dominum erteilt waren." 
Die Unmöglichkeit dieser Auffassung ist schon oben dargelegt 
worden. Vindiciae secundum dominum ist ein erst vom Verf. ge- 
schaffener Begriff: römisch-rechtlich kommen in der Freiheitsklage 
nur vindiciae secxmdum libertatem und secundum servitutem in 
Betracht: die letzteren sind, was der Verf. v. s. dominum nennt. 

Wie sollte auch dieser Unterschied sich je praktisch geltend 
machen? Der Prätor sagte natürlich bei der Vindizienerteilung 
nicht etwa: viudicias secundum libertatem do, sondern: vindicias 
secundum te A. Ageri resp. secundum te N. Negidi do: Bedeutung 
und Inhalt dieser Regulierung bestimmte sich nach den formularen 
Prozefsbehauptungen der Parteien, die beim Beginn des Verfahrens 
ausgesprochen wurden. 

Was aber die Hauptsache ist: mit alledem ist die angebliche 
Gesetzmäfsigkeit des Dekrets nicht im entferntesten erklärt: wir 
erfahren aus der zitierten Deduktion eben nur, dafs nach der Tra- 
dition speziell bei Livius Appius die Vindizien seinem Klienten erteitt 
hat: wie er zu dieser Handlungsweise juristisch gekommen ist, bleibt 
nach wie vor rätselhaft, und durch das Wortspiel, vindiciae secundum 



Prgr. c. p. 3i. 
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-oininum an Stelle der v. s. servitutem zu sagen, kommt man der 
^ösung keinen Schritt näher. Der Verf. freilich ist der Ansicht, sie 
iiif diesem Wege finden zu können ^) : ^ Will man von der Verletzung 
ler Form absehen, so liefse sich wohl von diesem Standpunkte 
ins das Dekret am leichtesten als formell gesetzmäfsig nachweisen. 
Der Magistrat konnte beim Vindikationsprozefs derjenigen Partei 
äie vindiciae zuerkennen, welche seiner Ansicht nach den gerech- 
testen Anspruch hatte und durfte sein Privatwissen dabei ohne 
Zweifel entscheiden lassen." Allein sehen wir davon ab, dafs 
nach dem, was oben ausgeführt wurde, das Gesetz über die Vin- 
dizien nothwendig in dem vorUegenden Fall als in einer Freiheits- 
klage zur Anwendung kommen müfs, so stehen dieser Auffassung 
noch andere Bedenken von nicht geringer Tragweite entgegen. 
Wäre jenes die ratio in der Verfügung des Beamten, so stünde 
nichts dem entgegen, dafs das Dekret schon am Tage vorher er- 
lassen wurde: dann war das Bestreben, Verginius fernzuhalten, 
völlig verkehrt, auf welches in dem Livianischen Bericht von An- 
fang an ein so grofser Wert gelegt wird (quod pater puellae abesset 
locum iniuriae esse ratus).^) 

Was unser Problem selbst, die Erklärung von Appius Vindizien- 
erteilung bei Livius angeht, so wird es gut seia, zu unterscheiden, ob 
es sich um ein juristisches Sophisma handelt, mit dem Livius oder 
seine Quelle die Katastrophe zu motivieren suchte, oder ob eine 



c. p. 31 Anm. 4. 

2) Von dieser Auffassung hängt im wesentlichen auch der Weisshorn- 
sche Kommentar ah, der deshalh noch kurz hier erwähnt werden mag: 
„Wie dieser Bescheid hahe gegeben werden können, ist hei Livius nicht 
klar; denn einmal wird hei demselben vorausgesetzt, dafs das Vindikation s- 
verfahren vor dem Magistrat (in iure) begonnen habe, da erst dann die An- 
ordnung über den einstweiligen Besitz getroffen werden konnte, während 
dies nach § 4: priusquam-locus nicht geschehen ist; sodann widerspricht der- 
selbe (der Bescheid) der Erklärung des Appius, dafs eine causa liberalis 
nicht vorliege, in der allein v. s. servitutem gegeben werden konnten." Diese 
letztere Behauptung widerspricht dem, was der Verf. zu Liv. III, 44. 5 im 
Anschlufs an die herrschende Theorie bemerkt, dafs im Freiheitsprozefs die 
vindiciae secundum libertatem zu erteilen waren : offenbar sollte gesagt werden 
an unserer Stelle: „Appius' Erklärung, dafs eine causa liberalis nicht vor- 
liege, in der allein die Erteilung von Vindizien überhaupt in Erage kommen 
konnte." W. zu L. III, 47, 5. Allein wie bemerkt, es ist dies ein Irrtum 
von W., der wohl durch Puntschart und den Verfasser des Programms 
von Feldkirch veranlafst wurde. 
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juristisch haltbare Deduktion gefunden werden soll^ Ton der s 
annehmen läfst, dafs sie in einem solchen oder ähnlichen Fall r 
Geltung gebracht wurde. Das erstere ist die ausgesprochene A 
sieht von Prof. Eck, und man mufs sagen, dais, wenn der Liria: 
sehe Bericht irgend einen Scheinsinn gehabt haben soll, er inü 
dort; Yorgesseichneten Richtung wird gesucht werden müssen: 

^Der Dezemvir scheint .... geltend gemacht zu haben, u. 
nach dem Sinne des Gesetzes der assertor in Ubertatem die t. 
läufige Freierklänmg des Menschen nur dann verlangen kos: 
wenn er auch dessen Unabhängigkeit behaupte, da nur nn: 
dieser Voraussetzung zur vindicatio in Ubertatem jeder gleich i^ 
rechtigt sei (quia quivis lege agere possit); dafs dagegen in de 
Falle, wo der Freiheitsvindikaut selber die patria potestas ei: 
Dritten über die Person anerkenne, der dominus keinem and'r: 
als eben diesem Dritten zu weichen brauche (neminem esse aÜL 
cui dominus possessione cedat), weil ja sonst die Torläofige L- 
sprechung den Menschen in einen Zustand versetzen wurde, J 
ihm nach niemandes Behauptung zukomme , nämUch in den ei: 
völlig Gewaltfreien." *) 

Etwas anderes aber ist es, wenn wir nnn die objektive & 
deutung der von dem Dezemvir vorgetragenen Sätze in die^^ 
Auslegung betrachten. Appius weist die Verwandten als zur P: 
zefsübemahme nicht legitimiert zurück, weil Verginia nicht g 
waltfrei ist, die Stellvertretung im Freiheitsprozesse aber geser 
lieh nur bei Gewaltfreien gestattet ist^. Der Beamte hat da*^ 
den bekannten, in den Institutionen überlieferten Rechtssatz i: 
Auge, nach welchem Stellvertretung im Legisaktionsverfahren g^ 
stattet ist nur in drei Fällen: pro populo, pro libertate, pro tn: 
tela.^ In der That ist, was den mittleren Fall angeht, die Dnrc: 
brechung des sonstigen Stellvertretungsverbots absolut notwendi: 
denn da der Gewaltfreie, der in diesen Prozefs verwickelt wir 
sich bekanntlich nicht selbst verteidigen darf, so wäre, falls die?- 
Prinzip nicht existierte, jeder gewaltfreie Römer absolut rechtl 
gewesen. Ganz anders aber liegt der Fall bei dem Gewaltunte: 



^) Eck, Doppelseitige Klagen p. 25 n. 88. Ähnlich Jhering^ Gei 
in, p. 93 n. 119. 

^) Liv. III. 45 in iis qui in lihertatem asserantnr, quia quivis lt. 
agere possit, id iuris esse. 

3) L. un. Pr. J. IV, 10: cum olim in usu fdsset alterius nomine &S'- 
non posse nisi pro tutela, pro libertate pro populo. 
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v^orfenen, dem homo alieni iuris. Hier würde, wer als Prozefs- 
gegner auftreten wollte, nicht im Namen (nomine) des ümstritte- 
len, sondern des Gewaltherm lege agieren, also diesen vertreten, 
?vozTi jede gesetzliche Vollmacht fehlt. Wer als vindex der Ver- 
^nia erschiene, wäre Stellyertreter des Verginius gewesen, dessen 
Freiheit keineswegs auf dem Spiele stand, also konnte er sich 
auch nicht mit der Legitimation decken, es sei erlaubt alterius 
nomine pro libertate (natürlich eiusdem alterius) zu handeln. 
Vielmehr hätte er nomine Vergini per libertate Verginiae ge- 
handelt. Man erkennt das deutlich, wenn man sich die legis 
actio ausgeführt denkt: welche Formel soll der yindex sprechen? 
Natürlich nicht, hanc ego Verginiam Über am esse aio; dann 
Tvürde er ihre Gewaltfreiheit behaupten, was nicht seine Absicht 
ist; also er müsste sagen, hanc ego filiam familias L. Yerginii 
et in eins potestate esse. Aber dann tritt auch mit ToUer Deut- 
lichkeit hervor, dafs er Stellvertreter des Verginius wäre und 
zTirar ein einem gesetzlich nicht legitimierten Fall, denn Y. 
würde nicht um seine Freiheit, sondern um die Existenz eines 
Gewaltrechts an einer Untergebenen streiten.') 

Somit ist Appius Interpretation des Stellvertretungsgesetzes 
zutreffend: der Vater ist der allein berechtigte Gontravindikant, 
und jedes Anerbieten der Stellvertretung abzuweisen. Allein völlig 
verfehlt und juristisch unfafsbar ist die hieraus gezogene SchluTs- 
folgerung, dafs nun Verginia bis auf weiteres ausgeliefert werden 
soll. Vielmehr kann selbstverständlich der Prozefs dann noch nicht 



Irrtümlich- fafst Weis s enborn (zu III, 45, 2) die Worte quia quivis lege 

agere possit anf : „es könne jeder Bürger den ihm auf Grund des G-esetzes 

zustehenden Rechtsanspruch in den vorgeschriebenen Formen und Worten vor 
dem Magistrate geltend machen, im vorliegenden Fall als vindex auftreten/ 
Dafs jeder einen gesetzlichen Ansprach gesetzlich verfolgen darf, versteht 
sich von selbst und braucht von Appius nicht erst gesagt zu werden, würde 
aufserdem auch gar nicht hierher passen, da der Freiheitsvindikant hier natür- 
lich keinen «Rechtsanspruch*" hat. Gemeint ist, es könne jedermann für die 
bestrittene Freiheit der Gewaltfreien eintreten, also eben dieser Satz über sog. 
Stellvertretung im Legisaktionsprozefs. 

Ebenso irrtümlich ist dann die Interpretation dieses Satzes bei Weis s en- 
born zu 45, 4: „Nach Instit. 4, 10 cnm olim in usn foiss^t, wäre es selbst ge- 
stattet gewesen, dafs ein Stellvertreter den Prozefs führte/ In dem „selbst*" 
scheint zn liegen, dafs nach der Meinung des Yerf. die advocati in Wirk- 
lichkeit etwas anderes, Geringeres verlangt haben. Dies ist ein Irrtum, 
wie ebenso die Meinung, dafs die von den advocati gewollte Stellvertretung 
des Yerginius durch die citierte Institutionenstelle gedeckt werden könne. 
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angenommen, mufs vielmehr bis zn Verginius Ankunfb vertag 
werden, und dies nmsomehr, als dessen Abwesenheit nicht m 
nicht enlpos, sondern sogar dnrch Erfüllung • seiner Staatsbürger 
liehen Pflicht motiviert ist: es ist absentia pro re publica. Hier 
mit stimmt sachlich sehr gut zusammen, was in dem Excnrse au^ 
geführt ist, dafs der Prozefs um einen Gewaltunterworfenen nick 
wie der um den Gewaltfreien mit der Handanlegung an ihn, senden 
wie jede Vindikation mit der in ins vocatio des Gewalthabers 
begann. Also auch hieraus ergiebt sich die Unmöglichkeit eine 
Verfahrens in Abwesenheit des Vaters und damit die entscheideiid«| 
Thatsache, dafs alle antiken Prozefsberichte und Erklärungen 
welche mit der Abwesenheit des Verginius operieren, unjuristisei: 
und spät sind, d. h. aus einer Zeit stammen, wo man die juristisch 
Möglichkeit einer solchen Katastrophe nicht mehr begriff. 

Zu dieser Negative die notwendige Positive hinzuzufügen, wiri 
in dem folgenden Abschnitt versucht werden. 

Hier soll zunächst noch auf die völlig abweichende Methodi 
eingegangen werden, mit der Ubbelohde die Rechtmäfsigkeit to: 
Appius Verfügung zu vertreten gesucht hat. *) Der Verfasser geh: 
von den Rechtsmitteln aus, welche die Kontumazialordnung der 
späteren Zeit zur Sicherung der Prozefsparteien im Fall der Ab- 
wesenheit des Beklagten geschaffen hat. Es sind dies bekanntlicli 
die missio rei servandae causa sine effectu venditionis und missio 
in bona rei servandae causa, wozu erst spät die missio rei singe- 
laris hinzutrat.^) Die erstgenannten Rechtsmittel hätten Clau- 
dius nichts genützt, da sie blofs eine custodia des Berechtigtet 
involvierten] und auch sie nur, insoweit es die Sicherung sein« 
Rechtsanspruchs verlangte, während auch Stellvertreter der Gegen- 
partei sich der Sache annahmen. Nun meint U. dafs, da die 
Kontumazialordnung ihre rechtliche Fixierung erst im Jahre 6i 
durch die lex Cornelia im edictum perpetuum erhalten habe, vor- 
her das ganze Gebiet der freien Willkür des prozefsleitenden B^ 
amten preisgegeben war, und auf diesem Rechtsboden hätte dam 
Appius eine Mafsregel getroffen, die deshalb nicht gesetzwidrig 
sein konnte, weil es kein Gesetz über sie gab: er habe eine missio 
rei servandae causa gegeben, die über den Effekt der custodia 
hinaus zur vollen Detention führte. „Indem Appius die Anwend- 



1) Ubbelohde c. p. 1495 fp. 

') Hartmann, Das römische Kontnmazial verfahren p. 14, p. 20. 
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>arkeit dieser positiven Spezialbeschränknng der magistratischen 
^achtvollkommenlieit wegdeduziert (vindiciae secundum libertatem), 
lat er sich für seine interimistische Anordnung den Boden jener 
Machtyollkommenheit zurückgewonnen. Es steht rechtlich ganz 
in seinem Ermessen, wie er diese Anordnung treflFen will: ein 
Gesetz oder ein wahres Gewohnheitsrecht bindet ihn nicht: über 
die blofs thatsächüche Regel setzt er sich hinweg. . . . Formell 
daher ganz berechtigt, trifft; er eine interimistische Anordnung, 
welche von der Regel abweicht." Allein diese Auffassung fällt, 
wenn ich nicht irre, durch ihre eigenen Widersprüche. Wie soll 
das Vindiziengesetz eine positive Spezialbeschränkung der sonst 
freien magistratischen Verfügung über das Streitobjekt in Ab- 
^wesenheit des bisherigen Besitzers enthalten? Das erstere setzt ja 
notwendig die Beendigung des Verfahrens in iure d. h. die An- 
wesenheit beider Parteien voraus, während die missio in bona 
gerade für den Fall der Abwesenheit der einen Partei berechnet 
ist. Angenommen aber, das Vindiziengesetz hätte wirklich auf 
dieses ihm völlig incommensurable Gebiet eingewirkt, mit welchen 
Gründen hätte Appius das wegdeduzieren können? Dies zu erklären 
hat ü. nicht versucht. Und kann man das Verhalten eines Be- 
ianciten, der eine vorhandene gesetzHche Bestimmung wegdeduziert, 
rnoch „formell gesetzmäfsig^ nennen? Auch wird unsere Über- 
lieferung, wie sie nun einmal vorliegt, dadurch gar nicht erklärt: 
es werden vindiciae secundum libertatem verlangt, und Appius 
erteilt sie an dem entscheidenden Tage in Gegenwart des Vaters 
secundum servitutem. Wie soll das mit den Normen der Kontu- 
mazialordnung erklärt werden können? Aber selbst dieses Fun- 
dament ist nichts weniger als sicher. Die Kontumazialordnung 
für den FaU der vorübergehenden Unmöglichkeit der in ins vocatio 
,.ist durchaus prätorischen Ursprungs: zivilrechtlich ist nur die 
f beschleunigte usucapio pro berede bei dem erbenlos gestorbenen 
.Schuldner und bei dem qui exsilii causa solum verterit, also in 
pden Fällen, wo eine dauernde Unmöglichkeit der in ins vocalio 
j, vorliegt'). Dies ergiebt sich sowohl aus dem^ Schweigen der 
^Quellen wie aus inneren Gründen: ein Rechtssystem, das die Ver- 
tretung im Civilprozefs prinzipiell ausschlofs, konnte nicht gut ein 
^,Kontumazialverfahren schaffen, das selbst in der zweiten Epoche 



") Bethmann-Hollweg, Civilprozefs II, p. 112f. A. M. Voigt c. I, 
p. 534. 
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der schrankenlosen Freiheit der Prozefsverteetnng eine yorsichtip 
Handhabung erforderte, das aber in der ersten Epoche notwendi 
eine erdrückende Härte enthalten hätte. 

Auch in den philologischen Details trifft diese bis jetzt ac 
inristischen Gründen bekämpfte Ansicht anf schwerwiegende Be 
denken, übbelohde ist der Meinung'), dafs Appius DefinitiT 
Sentenz bei Dionysins^)^ xvqiov €lpa$ top KXavd$op tl^q na&dlöx^ 
auch sprachlich nnr anf Detention, nicht anf den juristisch«! 
Besitz des Eigentümers gehen könne. Allein die Motivierm^ 
dieser Beziehung von xvQtov anf interimistische Detention win 
schwerlich BiUignng finden; der Verfasser entnimmt jene ßedentmi; 
nämlich ans einer früheren Stelle desselben Autors^, wo die Ver 
wandten der Verginia ihren vorläufigen Besitz mit der Motivieruufl 
verlangen, es sei römisch und allgemein-rechtlich, dafs bei ds 
vindicatio in servitutem der assertor in libertatem in Bezug auf 
das Streitobjekt xvqioy bIvm fJi^XQ'' ^^^7^- Allein schon an imd 
für sich würde die Bedeutung des Wortes xvqmp elvai, an einer 
Stelle nichts für die an einer anderen Stelle beweisen: das Wort 
ist im Griechischen allgemein und neutral und wird in seiner ge- 
naueren Bedeutung eben durch den Zusammenhang bestimmt 
Nun sagt an der ersten Stelle Numitorius, wo er die Vindizieü 
verlangt, ausdrücklich, xvqiop elpat (i^xQ^ dixuig^ während Appiie 
diesen Zusatz in seinem Dekret unterläfst. Der Auffassung U.' 
steht noch der Umstaüd entgegen, dafs Appius für seine Begnlienmg 
Gründe beibringt, die aus der materiellen Rechtsfrage entnommen 
sind: es braucht kaum gesagt zu werden, dafs dieses bei einer 
Kontumazialverfügung unmöglich ist. 

4. Der Vindizienparagraph der XH Tafeln. 

Die entscheidende Schwierigkeit unserer Prozefsberichte, welche 
noch aller, auch der schar&innigsten Exegese bis jetzt gespottet 
hat, liegt in dem Umstände, dafs wir die Katastrophe durch die 
Erteüung von Vindizien secundum servitutem motiviert finden, 
während die bisherige juristische Theorie die Gesetzmäfsigkeit 
dieser Vindizienerteüung von vornherein negierte. Als tiq&tov 



») Übbelohde c. p. 1499 f. 

2) Dionys. XI, 36. 

3) Dionys. XI, 30. 



1 
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'€vdog beherrscht die meisten Untersuchungen der Gedanke: es 
ann nicht zur Vindikation gekommen sein, sonst wären Vindizien 
jcundum servitutem nicht möglich gewesen. Wer aber unsere 
radition, welche diese Vindizien erteilen läfst, zunächst yerstehn 
m, ehe er sie zu korrigieren yersucht, der wird den umgekehrten 
^eg einschlagen müssen: er wird, da diese VindizienreguUerung alt 
id gut, nämlich sogar in den Digesten und bei Cicero überliefert 
t, zu untersuchen haben, ob sie in der That gesetzlich yerboten 
ar. Thut man dies, so bemerkt man leicht, dafs jene Theorie 
3h in dem ärgsten circulus vitiosus bewegt, der gedacht werden 
;nn. Unsere Quellenbelege über die Vindizien im Preiheits- 
ozefs stammen sämtlich und zwar direkt aus den Berichten 
er den Prozefs um Verginia. Aus diesen Prozefsberichten hat 
m erst das Dogma: im Preiheitsprozefs giebt es nur vindiciae 
3undum libertatem, erschlossen und hat gleichzeitig dann um- 
kehrt dieses Dogma wieder zur Erklärung desselben Prozesse» 
Qutzen vollen. 

Sieht man aber genau zu, so enthalten die Prozefsberichte,. 
d zwar alle ohne Ausnahme, die guten deutlich und direkt, 
späteren mehr verhüllt, zwar eine Bestimmung über die Vin- 
ien im Preiheitsprozefs, allein eine solche, welche von der herr- 
Lenden Theorie erheblich abweicht. Nämlich den Satz, dafs 
ch dem Recht der XII Tafeln bei vindicatio in servi- 
l^rrb die Vindizien secundum libertatem zu geben sind. Der 
dheitsprozefs ist bekanntlich eine vindicatio in servitutem, sobald 
streitige Person bisher sine dolo malo frei war, im anderen Pall 
e vindicatio in libertatem. Herrschte unter den Parteien hierüber 
ae Übereinstimmung, so wurde, wie schon oben dargestellt^ 
3er Streitpunkt im Wege eines eignen PraejudizialverfahrenSy 
tr die Präge, utrum e Servitute in libertatem an e libertate in 
ritntem petatur, entschieden. Wir dürfen annehmen, dafs in 
weniger komplizierten prozessualen Technik der älteren Epoche 
einfache prätorische Kognition jenes Peststellungsverfahren 
aso wie die damals noch fehlenden possessorischen Interdikte 
(tzte. Die Grundsätze, nach denen die Präge entschieden wurde,. 
den zweifellos die der späteren Interdiktenklage gewesen sein, 
. der Besitzer wurde als solcher bis zur Erledigung der Rechts- 
e anerkannt, sobald sein Besitz nicht doloser Natur war; war 
l3er das letztere nach der Auffassung des erkennenden Beamten^ 
geschah Translation der Partei- und Beweisrollen, Die ent- 
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scheidende Frage war also, ob der litigans im Moment der h 
anstellnng sine dolo malo die possessio libertatis hatte *). 

Es gilt nun, die hier ausgesprochene Ansicht hinsichtlicl 
Vindizienregulienmg ans unseren QueUen zu erweisen. Die 1 
sehende Theorie, welche in Übereinstimmnng mit Gains die 
zipielle Freiheit des Beamten bei der Yindizienerteilung mit I 
betont, statuiert davon zwei Ausnahmen. 

a) In einen Prozefs zwischen einem Bürger und dem po] 
sollen die Yindizien zu Gunsten des Staats, secundum pop 
erteilt werden.^ Diese Annahme stützt sich auf ein abgeris: 
Citat bei Festus aus Cato^: 

Cato in ea quam scribit L. Furio de aqua I 

tores secundum populum vindicias dicunt. 

Man ersieht leicht, daTs aus einer so abgerissenen Notiz n 
zu entnehmen ist. Es kann in lebhafter Rede ein einzelner 
berichtet, es können von Cato vorher bestinmite Personen gen 



*) So Ulpian L. 7 § 5 D. 40, 12. Si quia ex Servitute in likr 
proclamat petitoris partes stutinet: si vero ex libertatein serritutem]- 
is partes actoris sustinet qni servum sanm dicit. igitor cum de hoc in ' 
Sit, ut possit indicinm ordinem accipere, hoc ante apnd eum qni de li^ 
cognitoras est disceptatnr, utrom ex libertate in servitutem ant contra a. > 
et si forte apparuerit, emn qni de libertate sna litigat in libertate sinc^ 
malo foisse, is qni se dominum dicit actoris partes snstinebit et se 
habebit servnm snnm probare; qnod si pronnntiatnm fnerit. eo tempi 
lis praeparabatur in libertate enm non fnisse ant dolo malo foisse, i| 
de sna libertate litigat debet se liberum probare. Der Begriff des in 1:1 
esse unterlag mannigfachen Schwierigkeiten: wir finden die daraus 
denen Kontroversen in demselben Pandektentitel erörtert (L. 10 D. 
Qnod antem diximns in libertate fnisse, sie est accipiendnm non ut se 
doceat is qni liberale indicinm patitnr sed in possessione libertatis sii 
malo fnisse. Es folgt dann ein Bericht über Schnlstreitigkeiten, und i| 
selben Kapitel des Ediktskonmientars ^Ihrt Ulpian fort: Igitor S' 
est, et libernm posse dolo malo in libertate esse et servum posse 
malo in libertate esse. Infans snbreptus bona fide in Servitute tu 
über esset; deinde cum de statu ignarus esset, recessit et clam in 
moravi coepit: hie non sine dolo malo in libertate moratur. L. 12 
D. 40, 12. Et generaliter dicendum est, quotiens quis instis ra 
ductus vel non instis sine calliditate tamen putavit se liberum et in ^ 
moratus est, dicendum est hunc in ea causa esse ut sine dolo malo in 
fuerit atque ideo possessoris commodo fmatur. L. 12 § 3 D. 40|| 
Bekker, Becht des Besitzes p. 58ff. 

2) z. B. Puchta, Instit. I p. 474. Kariowa, Civilprocefs p. 

^) Festus sub vindiciae p. 276 M. 
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ivorden sein, die diese Praxis, wenn es denn einmal eine Praxis 
gewesen sein soll, befolgten etc. etc.: eine allgemeine Reclitsregel 
wird man daraus nicht entnehmen können. Gegen die Annahme 
öiner derartigen Übung würde, falls sie nur besser bezeugt wäre, 
nichts einzuwenden sein, sie entspräche an sich der Idee der Vin- 
dizienregulierung sehr gut, denn welcher Besitzer könnte bessere 
Garantie für sorgsame Verwaltung und eventuelle Restitution bieten 
als der Staat? 

b) Die zweite Ausnahme findet sich der herrschenden Meinung 
nach in der alten und durch die XII Tafeln fixierten Rechtsvor- 
schrift, dafs im Freiheitsprozefs stets die vindiciae secundum liber- 
tatem zu geben seien '). Diese Theorie basiert auf den schon be- 
handelten Berichten über den Prozefs um Verginia. Was ihr am 
meisten Eingang verschaffte und bewirkt hat, dafs bisher fast 
niemand an ihr zu zweifeln sich veranlafst sah, das war wohl in 
erster Linie der Umstand, dafs dieses für das Legisaktionsverfahren 
der XII Tafeln vorausgesetzte Verhältnis sich zur Zeit der klas- 
sischen Juristen in der That vorfindet. Hier eine Kontinuität der 
rechtsgeschichtlichen Entwickelung anzunehmen, lag nahe, und 
um so näher, als die ganze Erscheinung sich als ein-Ausflufs des 
favor libertatis darstellte, der sich allerdings im römischen Recht 
von Anfang bis zu Ende als höchst wirksam erwiesen hat. Den 
nahehegenden Irrtum würde man vermieden haben, wenn man die 
jenes Prinzip enthaltenden Digestenstellen sorgfältiger erwogen 
hätte. Man würde alsdann bemerkt haben, dafs sie keiaeswegs 
eine althergebrachte Regel, sondern ein Prinzip aufstellen, das 
ihnen selbst noch z. Th. neu und das sehr weit davon entfernt 
w^ar, bereits vollständig und in allen seinen Konsequenzen aner- 
kannt zu sein. Es ergiebt sich das ohne weiteres, sobald man die 
in Frage kommenden Digestenstellen ihrer historisch-chronologi- 
schen Ordnung nach zusammenstellt und betrachtet. 

a. Gaius zeigt im Ediktskommentar — vom Verginiaprozefs 
abgesehn — den ältesten Standpunkt der Lehre, und was finden 
wir bei ihm? 



1) Bethmann-Hollweg c. I, p. 145. "Wach zu Keller c. p. 75 n. 217a. 
Puchta c. I, p. 474 etc. etc. — Zitelmann c. p. 86. Vorsichtiger die Samm- 
lungen der XII Tafeln: VI. 6 Seh. p. 135. VI, 6 Br. p. 24. Dagegen nicht 
I, 7 bei Voigt c. I p. 696, wo ein m. E. auch sonst verfehlter Versuch 
zur Herstellung des Wortlauts gemacht ist. 

Historische Untersttchungen. 8. 3 
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.jLicet YTÜgo dicator, post ordmatnm liberale indicimn ho- 
minem, cuius de statu controTersia est, liberi loco esse, ta- 
rnen, si seryns sit, certum est, nihilo minus eum, qnod ei 
tradatur vel stipaletnr, perinde domino adqnirere, atque si 
non de libertate eins quaerebatur ')." 
Hier finden wir freilich den Satz, welchen die herrschende 
Meinung anfetellt; aber wir finden ihn nicht blofs eingeschränkt 
in seinen Konseqnenzen, sondern auch eingeführt durch die Worte : 
„licöt vulgo dicatur!" Glaubt wirklich jemand, ein durch die XII 
Tafeln sanktioniertes Prinzip könne von einem Juristen mit den 
Worten vulgo dicitur eingeführt werden? Wer den Styl der rö- 
mischen Gesetzgeber kennt, wird nicht im Zweifel sein, dafs ein 
Satz, der von Gaius mit diesen Worten eingeleitet wird, nicht in 
den Xn Tafeln gestanden haben kann: und wenn ihr auch nichts 
weiter entgegenstünde, an diesen beiden Worten würde die herr- 
schende Theorie notwendig und für immer zusammenbrechen. 

b. Indessen sehen wir, was aus unserem Prinzip 100 Jahre 
später bei Paulus und ülpian geworden ist. Der erstere bemerkt: 
Ordinata liberaH causa liberi loco habetur is, qui de statu 
suo litigat, ita ut adversus eum quoque, qui se dominum 
esse dicit, actiones ei non denegentur, quascunque inten- 
dere velit^). 
Genau genommen besagt unsere Stelle nicht mehr, als dass 
dem litigans in einer bestimmten Beziehung die Quasilibertät als 
Voraussetzung der juristischen Handlungsfähigkeit verliehen wird. 3) 
Das klingt für unsere Theorie nicht sehr ermutigend, denn wenn dem 
litigans von altersher stets die possessio libertatis verliehen wurde, 
weshalb diese Auseinandersetzung? Sollte sich in den sieben Jahr- 
hunderten nach Erlafs der zwölf Tafeln keine feste Tradition dar- 
über gebildet haben? Indessen derselbe Schriftsteller spricht sich 
über diesen Gegenstand noch skeptischer aus: 

Si servus, quem possidebam, pro libero se gerat .... et 
iudicium liberale pati paratus sit, non videbitur a domino 
possideri, cui se adversarium praeparat. sed hoc ita verum 
est, si diu in libertate moratur: alioquin, si ex possessione 



1) L. 25 § 2 D. 40, 12. 

») L. 24 Pr. D. 40, 12. 

«) Auch das „liberi loco" bei Gaius deutet in erster Linie nicht auf 
die physische Freilassung, sondern auf theil weise rechtliche Gleichstellung 
mit dem Freien hin; das letztere beruht freilich auf dem ersteren. 



— 35 — 

servitutis in libertatem redamaverit et liberale iudicium 
imploraverit, nihilo minus in possessione mea est et animo 
eum possideo, donec Über faerit pronuntiatus '). 

Man sieht, wie sehr hier Paulus mit dem Problem, welches in 
der Definition der possessio libertatis liegt, noch zu ringen hatte, 
wenn auch aus der Gegenüberstellung von animo und corpore 
possessio mit Recht geschlossen werden darf, dafs er die physische 
Freilassung des litigans bereits als unabänderlich hinnahm. Aber 
dafs die Theorie noch zu keinem festen Abschlufs gelangt war, 
zeigt die nicht unwesentlich verschiedene Auslassung desselben 
Juristen : 

Si servus, quem possidebam, fiigerit, si pro libero se gerat, 
videbitur a domino possideri: sed hoc tunc intelligendum 
est, cum, si adprehensus faerit, non sit parätus pro libertate 
sua litigare; nam si paratus sit Ktigare, non videbitur a 
domino possideri, cui se adversarium praeparavit^. 

Es würde den Rahmen dieser Untersuchimg weit überschreiten, 
wollte ich die hier vorliegenden Kontroversen auch nur andeutungs- 
weise behandeln: soviel aber ist klar, selbst in der klassischen 
Zeit ist die römische Jurisprudenz auf diesem Gebiet zu keiner 
abschliefsenden Behandlung der feich hier aufdrängenden Fragen 
gelangt. Dieses Resultat wäre einfach unerklärlich, wenn schon 
in den XII Tafeln das Fundament dazu gelegt worden wäre. 

Ich will in diesem Zusammenhang kein besonderes Gewicht 
darauf legen, dafs auch die quellenmäfsig bezeugte^) Anwendung 
der actio ad exhibendum auf den Freiheitsprozßfs mit der durch- 
gängigen Freilassung des litigans nicht recht in Einklang steht*). 



1) L. 3 § 10 D. 41, 2. 

2) L. 1"5 § 1 D. 41, 3. Ich weise nochmals auf Bekker c. p. 59 ff. hin. 
•^) L. 12 Pr. D. X, 4 de eo exhihendo, quem quis in lihertatem vindicare 

velit, huic actioni locus esse potest. 

4) Demelins, Exhibitionspflicht p. 239 ff. weist gegen Bethmann- 
H oll weg und And^e m. E. überzeugend nach, dafs das Inderdiktum de 
homine libero exhihendo sich nur gegen böswillige Detention eines un- 
bestritten Freien richtet. — Den Begriff der Exhibition erklären Paulus 
(Li. 2 D; X, 4): exhibere est facere in publico potestatem, ut ei, qui agat, ex- 
periundi sit copia und Pomponius (L. 246 D. 50, 16): exhibet, qui praestat 
eins, de quo agitur, praesentiam. Über alles nähere verweise ich auf 
Demelius c. p. 52ff., 64ff. 

3* 
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Über den Zweck der Exhibition ist bekanntlich viel gestritten 
worden: neben der Absicht, die Identifikation des Streitobjekts zu 
erleichtem, mufs aber m. E. gerade im Libertätsprozefs noch 
ein anderes Moment vorgelegen haben, da jene bei der notwen- 
digen Anwesenheit des Streitobjekts in iure mit hinlänglicher Sicher- 
heit nnd früh genng vor sich gehn konnte. Und dies ist wol 
die copia experiundi gewesen, d. h. in uuserm Fall die Möglichkeit 
für den assertor in libertatem, mit dem litigans über die Modali- 
taten der Beweisfulurung des genaueren zu verhandeln. Wenn 
aber bei der vindicatio in libertatem — man beachte wohl, dai's 
Paulus nur von dieser spricht! — dies eine Zeit lang nur durch 
die actio ad exhibendum konnte gewährleistet werden, so ergiebt 
sich auch hieraus, dafs anfangs wenigstens die Freilassung des 
litigans iü dieser Prozefsform nicht vorausgesetzt wurde. 

Indessen wenn auch nicht das, was die herrschende Meinung 
in unserem Yindizienparagraphen sucht, irgend etwas mufs in ihm 
gestanden haben, sonst könnte nicht ein Jurist wie Pomponius 
seine Verletzung durch Appius behaupten. Man braucht sich nni 
die Situation zu vergegenwärtigen, um den Inhalt des Gesetzes zu 
erkennen. Es ist ein wesentUcher Unterschied zwischen Legis- 
aktions- und Formularprozefs, dafs in letzterem das Streitobjekt, falls 
über seinen thatsächHchen Besitz unter den Parteien kein Zweifel 
war, bis zum Austrag der Sache eben bei dem Besitzenden ver- 
blieb. In der ersten Periode dagegen finden wir, wie bekannt, 
statt dessen die prinzipielle Freiheit der Yindizienreguliemng: 

praetor secundum alterum vindicias dicebat, id est aliquem 
possessorem constituebat eumque iubebat praedes adver- 
sario dare litis et vindiciarum. ^) 

Über die Gründe und etwaigen Konsequenzen dieser Erschei- 
nung ist in dem Exkurse gesprochen: mochte bei der dinglichen 
Klage diese Einrichtung eben wegen des mit ihr verbundeneD 
Bürgschaftssystems gefahrlos erscheinen, so lag der Fall wesentlich 
anders in der Freiheitsklage: hier wäre es dem Belieben des Prätor 
überlassen gebheben, einen bisher unbestritten Freien, — denn 
der Ankläger koimte ja jemanden als seinen Sklaven beanspruchen, 
ohne zu bestreiten, dafs er bisher sogar bona fide in Freiheit ge- 
lebt habe: er konnte z. B. als Kind gestohlen worden sein etc. — 
ad interim auf den ungewissen Ausgang eines Prozesses hin ohne 



Gaius IV, 16. 
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Richterspruch in die Hände eines anderen zn liefern. Diese Mög- 
lichkeit muTste natürlich abgeschnitten und deshalb die Bestinimnng 
getroffen werden, dafs, wenn über die possessio libertatis sine dolo 
malo dnrch den litigans kein Zweifel nnter den Parteien obwaltete, 
die Vindizien im Sinne der Erhaltung des status quo zu geben 
waren : war der thatsächliche Zustand oder die bona fides der für 
denselben yerantwortlichen Personen bestritten, so entschied in 
ältester Zeit jedenfalls prätorische Kognition, später das bekannte 
Präjudizialverfahren; war endlich der litigans entweder bisher that- 
sächlich Sklave oder doch nur cum dolo malo frei, so trat die 
diskretionäre Befugnis des Prätor in ihre Rechte: er behielt in 
diesen Fällen bei der Vindizienregulierung freie Hand. Dies war 
also der Inhalt des Zwölftafelgesetzes über die Vindizien: man 
sieht, dafs dasselbe ebenso notwendig für den Legisaktionsprozefs 
wie überflüssig für das Pormularverfahren war, da das letztere den 
Grundsatz der Wahrung des status quo bis zur Entscheidung des 
Prozesses ohnedies anerkannte: der Grund war die inzwischen er- 
folgte Einführung der possessorischen Interdikte, die eine richter- 
liche Würdigung des Thatbestandes als solchen ermöglichten. 

So kam es, dafs, was in der Zeit der Sakramentalklage eine 
exceptionelle Begünstigung der Freiheit war, in der zweiten Periode 
sich von selbst verstand: wollte man hier noch in favorem über- 
tatis prozessualische Änderungen vornehmen, so mufste man eben 
weitergehn: auf diesem Wege ') und infolge einer langen Übung 
entwickelte sich dann der Grundsatz der durchgängigen Freilassung 
des litigans, der sogar zu Anfang des Formularverfahrens noch 
nicht existierte, geschweige denn während der ersten Periode. 

Dieses Resultat hinsichtlich der Vindizienregulierung ergiebt 
sich aber nicht blofs aus allgemeiuen juristischen Deduktionen, 
sondern auch positiv, wie schon bemerkt wurde, aus unseren 
Berichten, sogar den jüngsten, über den Prozefs der Verginia. 

Entscheidend ist bereits, was in dem einzigen juristischen 
Bericht über diesen Prozefs, dem bei Pomponius in den Digesten 
gesagt wird^: 



1) Vielleicht infolge von Erfahrungen, die dem etwaigen Verginiafall 
analog waren, vergl. den Schlufs des sechsten Abschnitts. 

2) L. 2 § 24 D. I, 2. Der Bericht ist jedenfalls alt und gut. Darüber 
unten mehr. Sanio, Varroniana versucht den Nachweis, dafs er auf 
Varro beruht. 
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initium secessionis dicitar faisse Yerginios quidam , qui 
cum animadvertisset, Appinm Clandium contra ins, qnod 
ipse ex vetere iure in XII tabnlas tränstulerat, Tindicias 
filiae snae a se abdixisse et secundum enm, qui in servi- 
tatem ab eo snppositns petierat, dixisse captomqne amore 
yirginis omne fas ae nefas iniscnisse etc. 

Was hier Appins zum Vorwurf gemacht wird, ist, dafs er die 
Vindizien dem zusprach, qni in servitatem petiverat. Ans der 
ganzen Darstellnng (ab eo snppositns, a patre etc.) geht hervor, 
dafs Pomponins den Vater als solchen betrachtete, den Prozefs also 
als vindicatio in servitntem ansah. 

In diesem Prozefs nun die Vindizien secnndnm servitntem ge- 
geben zu haben, macht der Jnrist dem Beamten znm Vorwurf. 
Sehr viel zahlreicher sind, wie begreiflich, die Spnren dieses 
Sachverhalts in den beiden ausführlichen Prozefsberichten, bei Livins 
und Dionysius. Ja, man sagt nicht zu viel, wenn man einzelne. 
wenn auch von den Autoren selbst mifsverstandene Reste der alten 
und guten Tradition fast jedem Satz derselben vindizieren wollte. 
Nur das Schlagendste in den beiden Berichten soll hier hervor- 
gehoben werden. 

Appius antwortete bei Livius^) den Advokaten der Verginia, 
welche auf Grund des Vindiziengesetzes die vindiciae secnndum 
libertatem verlangt hatten: 

quam libertati faverit, eam ipsam legem declarare, quam 
Vergini amici postulationi suae praetendant; ceteram ita 
in ea firmum Hbertati fore praesidiuni, si nee causis nee 
personis variet; in üs enim, qui asserantur in libertatem. 
quia quivis lege agere possit, id iuris esse; in ea, qnae in 
patris manu sit etc. etc. 

Es ist hier nicht der Ort, auf den juristischen Wert dieser 
Deduktionen einzugehn; allein hält man sich an den Wortlant, so 
weit er für unsere Frage in Betracht kommt, so ergiebt sich, 
dafs Appius zwei Eventualitäten gegeneinander hält: er wurde die 
Stellvertretung anerkennen, wenn es sich um eine vindicatio in 
Ubertatem handelte 2), das Wort libertas im Sinne von Gewalt- 
freiheit genommen, d. h. wenn die advocati die Suitat der 



1) Liv. III, 45, 1, 

^) In iis, qui asserantur in libertatem. Natürlich ist e servitate zu er- 
gänzen. 
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V. behaupteten; nmi handele es sich aber nm eine Inanspruch- 
nahme für die Täterliche Gewalt, eine vindicatio in patriam po- 
testatem (um diesen unlateinischen Ausdruck zu brauchen), in 
diesem Falle sei der Vater alleiniger Kontravindikant. Hienach 
kann es keinem Zweifel unterliegen, dafs Appius den Prozefs nicht 
als vindicatio in servitutem ansieht, sondern als vindicatio e Ser- 
vitute in libertatem und zwar als eine bestimmte Unterart, vindi- 
catio e Servitute in patriam potestatem; allein dieser letzte Unter- 
schied influiert natürlich nicht auf die Elaggattung im allgemeinen. 
Also er betrachtet Verginia a priori als Sklavin und hat dem- 
gemäfs das weitere prozessuale Verfahren zu regulieren das Recht 
und die Pflicht. Man darf auch nicht einwenden, Appius brauche 
den Ausdruck asseri in libertatem eben, um den Gegensatz zu den 
fremden Gewaltrechten Unterworfiien zu bezeichnen. Bei genauer 
Erwägung sieht man, dafs dieser Einwand nicht zutrifft: er 
hätte diesen Gedanken, falls er Verginia als sine dolo malo 
frei ansah, ausdrücken können und müssen: in iis, qui e übertäte 
in servitutem adserantur id iuris esse. Auch dazu hätte das 
folgende und erst recht den von *ihm beabsichtigten Gegensatz 
gebildet, nämlich: in iis, qui e patria potestate in servitutem 
adserantur etc. Allein indem er von einer assertio in libertatem 
spricht, zeigt er, da e Servitute mit absoluter juristischer Not- 
wendigkeit zu ergänzen ist, deutHch, dafs er bis auf weiteres 
Verginia als Sklavin anzusehen entschlossen ist. Natürlich hat 
Livius sich die Tragweite dieser Sätze nicht klar gemacht. Wir 
finden bei ihm hier wie oft Spuren einer alten und guten Tradi- 
tion, die er selbst nicht mehr verstand. Denn in Wirklichkeit 
mufste diese Tradition, wenn sie mit Lirianischer Breite vorging, 
Claudius den entsprechenden Antrag auf Anerkennung des Pro- 
zesses als vindicatio in libertatem stellen und Appius gegen den 
Widerspruch der Gegenpartei ihm Folge geben lassen. 

Und in der That zeigt sich dies denn auch in dem diesbezüg- 
lichen Antrage von Claudius bei Dionysius: er will das Streit- 
objekt behalten, ist aber bereit, falls jemand gegen ihn klagen 
will, den Prozefs zu übernehmen^). Also er betrachtet sich ohne 
weiteres als Besitzer der Verginia und überläfst es anderen, das 
Verfahren gegen ihn einzuleiten: dann ist es aber vindicatio in 
libertatem. Dem tritt nun Numitorius in seiner Antwort entgegen: 



*) Dionysius IX, 29. 
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er verlangt die Yindizieii secTmdnm libertatem mit der Moti- 

viertmg: 

aaifJMXtog elg dovXeiay e^ ilsv^qiag äyofiivov fJb^ top dtpai- 
^(A€VOV t^v iXev&sqiav äXXd zov (pvhxttovta xvqiav slvm 

Deutlicher kann es gar nicht ausgesprochen werden, dafs bei 
der vindicatio e libertate in servitatem (als welche Numitorins den 
Fall von seinem Standpunkt aus ansieht) die Yindizien secundum 
libertatem zu geben sind. Also nicht in jedem Freiheitsprozefs. 
Wäre das Gesetz gewesen, so hätte der Annalist unseren Redner 
sich jedenfalls darauf, was noch viel eindrucksvoller gewesen wäre, 
berufen lassen. 

Dieselbe Auffassung des Vindiziengesetzes, welche Appius erstes 
Dekret bei Livius, wie wir gesehen haben, enthielt, Jtf noch er- 
heblich schärfer an derselben Stelle bei Dionysius hervor. Appius 
Dekret beginnt mit den Worten^): 

iy(a fisp TOP pofwy ovx äypoca top vniq ir^g iyyvffisfag tcop slg 
dovXsiav äyofiivaov xsifUPOVj og ovx iq, naqd ToXg dfpcuQOV- 
fiipotg slpat ro (fcofia fJbdxQ'' ^^^V^s oddi xaTaXvüaifii &p ov 
avTog eyqaxfja ixcip. 

Also der Beamte erklärt ausdrücklich, das Zwölffcafelrecht 
verlange vindiciae secundum libertatem bei den €tg dovXsiap äyo" 
fßfSPOi d. h. bei der vindicatio in servitutem, allein er erklärt nicht, 
was ihn die heutige Theorie erklären läfst, dafs dieser Zwang 
bei jeder causa liberalis statt hat. 

Bliebe nun noch ein Zweifel in dieser Richtung übrig, so 
müfste er durch das Nachspiel beseitigt werden, welches dem 
Sturz der Decemvim folgte: Verginius fordert hier den gestürzten 
Appius zu einem Sponsionsprozefs darüber auf: 

cum ab libertate in servitutem contra leges vindicias non 
dedisse, 

und derselbe Vorwurf wird von ihm später mit fast denselben 
Worten wiederholt: 

se iudicem illi ferre, ni vindicias ab libertate in servitutem 
dederit.2) 



>) Dionys. XI, 3. 
2) Liv. m, 56-58. 
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Man ersieht hieraus deutlich, nicht vindicias secundum servitutem, 
sondern ab libertate in servit^tem dedisse wird Äppius zum Vor- 
wurf gemacht, also nur das letztere war i^igesetzlich. Mit anderen 
Worten: nicht in jedem Preiheitsprozefs, sonSem nur in der vin- 
dicatio in servitutem, d. h. wenn das Streitobjekt sich sine dolo 
male in Freiheit befand, waren nach dem Zwölfiafelgesetz die 
Vindizien secundum libertatem zu geben. 

Der allgemeine Eindruck unserer Überlieferung bestätigt dieses 
Resultat, wie auch diese Überlieferung erst so verständlich wird: 
Gleich zu Anfang, wie konnte Appius seiner Kreatur den Rat 
geben, vindiciae secundum servitutem zu verlangen (denn das liegt 
in den Worten ne cederet secundum libertatem postulantibus 
vindicias), wie konnte der Klient am Tage der Katastrophe 
dieses Verlangen wiederholen und Appius ihm nachgeben, wenn 
absolut keine Möglichkeit vorlag, im Freiheitsprozefs Vindizien se- 
cundum servitutem zu geben? Wenn das überhaupt kein gesetzlich 
denkbarer Begriflf war? Und unsere Autoren hätten sich diesen 
wirksamsten rhetorischen Gegensatz in ihrer pathetischen Dar- 
stellung entgehen lassen? Wer Livius tmd Livianische Rhetorik 
kennt, der wird in den AngrifiFen auf den gestürzten Decemvir 
doch eine ganz andere Sprache zu hören erwarten, als wir sie in 
den Verginius in den Mund gelegten Deklamationen finden! Dafs 
der Beamte Verginia seinem Klienten zusprach, deren faktischen 
bisherigen Aufenthalt bei dem Vater jener selbst anerkannte, wäh- 
rend, selbst wenn sie bisher unbestritten Sklavin des Claudius ge- 
wesen wäre, sie jetzt, wo Verginius als assertor in libertatem auf- 
trat, notwendig hätte interimistisch freigegeben werden müssen: 
diesen überwältigenden Kontrast zu dem positiven und kürzlich 
neu sanktionierten Recht hätten, ich will nicht sagen die Ver- 
teidiger der Verginia, aber die Kompüatoren unserer Über- 
lieferung sich entgehen lassen? 



5. Der Prozefs um Verginia bei Diodor. 

Wie sich bisher bei allen die römische Geschichte betreffenden 
Jntersuchungen gezeigt hat, giebt Diödor den ältesten und gerade 
11 seiner Kürze zuverlässigsten Bericht. Der Prozefs um Verginia 
nacht hiervon keine Ausnahme. Der kurze Bericht dieses Schrift- 
tellers ist vielmehr ebenso bedeutsam in dem, was er giebt, wie 
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in dem, was er nicht giebtJ) Man sieht zunächst, dafs das ganze 
Verfahren sich in einem Zuge abspielt, was aus sehr yerschiedeuen 
Gründen beabsichtigt sein muTste. Wenn das Dekret des Beamten 
hier scheinbar ald Definitivsentenz auftritt, so ist das schon ans 
diesem Grunde ein MiTsverständnis Diodors: selbstverständlich ist 
das Verfahren in iudicio von dem in iure um mehrere Tage ge- 
getrennt. Am ersten Tage kann es nicht weiter als bis zum 
Schlufs des Verfahrens in iure gekommen sein, also höchstens bis 
zur Erteilung der Vindizien. Man könnte es natürlich finden. 
dafs gerade unsere griechischen Berichterstatter, Diodor und Dio- 
nysius, aus der Vindizienerteilung eine Definitivsentenz gemacht 
haben: sie kannten eben als Griechen am wenigsten die Erforder- 
nisse des römischen Civilverfahrens und insbesondere der Sakra- 
mentalklage. Allein es verdient bemerkt zu werden, dafs der Aus- 
druck, welchen Diodor braucht, der Beamte habe das Mädchen 
ausgeliefert {rtiv xoQf^v fyx^iQiaavTog) ^ so allgemein ist, dafs ei 
auch auf eine etwaige Vindizienregulierung recht gut angewendet 
werden kann. Wir müssen also annehmen, dafs der vorgeschobene 
Ankläger die augenblickliche Freiheit der Verginia aus irgenl 
welchen Gründen für dolos erklärte und demgemäfs die Anerkennung 
des Verfahrens als einer vindicatio in libertatem, nicht in serri- 
tutem verlangte, worauf er in betrefiP der Vindizien und damit 
überhaupt gewonnenes Spiel hatte. Natürlich ist zu diesem Ver- 
fahren die Anwesenheit des Vaters notwendig, sie ist aber aucli 
andererseits für den gewissenlosen Richter gar kein ffindernir. 
worauf sein Dekret sich stützt, das wird durch die Anwesenheit 
des Vaters nicht berührt. 

Und so finden wir denn auch die anfangliche Abwesenhei: 
des Vaters bei Diodor nicht: er ist von vornherein anweseni 
gedacht {naqtiv). Auch ist der Ankläger noch nicht Klient de- 



>) Diodor XII, 25: Btq d* ^ aviuiv (sc. derXviri), Igaadslg cvyero': 
Tfagd-ivov 7f ty^xQ^^^ ^^ /*^^ TfQwrov xQijf^otai^ d^aq>d^HQav rffv xogr^v insßit- 
Xito, ujg S' ov TTQogetxsv ixeCvrj tovtWj iTvaTfiamXs Cvxofpävrriv iit" avTX} 
TtqoGxa^ag äys^v eig SovXsCav, xov dl Gvxoqxivrov (pTJCavrog, tdCav aiif" 
etvai^ dovXrjv, xat nqdg xov aqxovxa xaxaffxijcavxog dovXaywysiVy TTQogayn- 
yojv xaxriyoqriGiv (jjg dovXTjg, xov de öiaxovGavxog xr^v xaxrjyoQCav xat v} 
xöqriv fy;^€*ßAravTO$ InifXußofiivog 6 <fvxo(pdvxi]g djx'^yays vjg loCav dovh}' 
ö oi TfaxTJq xrig Txaq&ivov naq(av xal dtivoTra&üiv, wg ovdstg adxa Tr^ogei/J' 
• • • . Ti}v &vyaxiqa djfixxHVSv, 
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Richters {(Wxo^dyTfjg): die Quelle Diodors wufste noch', dafs in 
der älteren Zeit Hienten noch nicht die volle Prozefsfähigkeit 
hatten, sondern sich von ihrem Patron mnfsten vertreten lassen'): 
so vermied sie den Widersinn, den Richter bei sich selbst pro- 
zessieren zu lassen. Dieser Richter ist hier noch nicht der spätere 
Träger der Verginialegende. 

Es Uegt im Wesen solcher Mythen, dafe sie eine Weile zeitlos 
und unbestimmt in ihren Details umherirren, ehe sie ihre 
Anknüpfung an bestimmte Personen finden. Die älteste Quelle 
sagte elg i^ avtßv. Später wurde aus diesem einen Decemvim 
Appius: es war eben das geistige Haupt des Kollegiums, und der 
Pamphletist, dessen claudierfeindliche Interpolation unserer Über- 
lieferung Mommsens Darstellung aufgedeckt hat 2), benutzte die 
Gelegenheit, um mit vieler Phantasie und wenig Wissen die Schatten 
auf Appius Portrait um eine Nuance zu vertiefen. 

Allein die Quelle Diodors ging in ihrer Selbstbeschränkung 
noch weiter. Nicht blofs dafs ihr Name und Stand des Verginius 
in der späteren Fassung noch unbekannt sind, sie macht das Mäd- 
chen zur nccqS'ivoq evyev^gj zur Patricierin, offenbar in dem in- 
stinktiven Bewufstsein, dafs das Decemviralregiment ganz gewifs 
nicht als Tyrannis der Patricier gegen die Plebejer, wie es den 
späteren beliebt hat — waren doch auch Plebejer unter dem De- 
cemviralkollegium vertreten, — sondern einzig und allein als die 
Wülkürherrschaft patricisch-plebejischer Oligarchen gegen die von 
der Regierung ausgeschlossene Mehrheit beider Stände betrachtet 
werden kann. Diese Auffassung klingt denn auch wiederholt durch 
den Livianischen Bericht hindurch, wenn sie auch meist durch die 
übermalung der späteren Autoren unkenntlich geworden ist und 
da, wo ein sorgfältiges Auge sie erkennt, mit dem Gesamtkolorit 
dieser jüngeren Berichte sich in lebhaftem Widerspruch befindet. 
Das tritt schon in der Einführung des Appius Claudius bei Livius 
hervor: rögimen totius magistratus penes Appium erat favore ple- 
bis; adeoque novum sibi Ingenium induerat, ut plebicola repente 
omnisque aurae popularis captator evaderet pro truci saevoque 
insectatore plebis^). An dieser Stelle idehtifiziert ihn Livius mit 



^) Mommsen, Rom. Forschungen I, p. 372 ff. 
'^) Mommsen, Rom. Forschungen I, p. 285 ff. 
^) Livius in, 7. cf. Mommsen c. I, p. 289. 
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dem gleichfalls als Plebejerfeind geschilderten älteren Appius, mit 
dem er auch in der That nach den kapitolinischen Fasten identisch 
ist, für gewöhnlich aber erscheint er nach den Livianisch-Dionysischen 
Quellen als dessen Sohn, da C. Claudius, ein Bruder des älteren 
Claudius, als sein Oheim genannt wird '). Der Oheim Claudius ist 
offenbar eine späte Verlegenheitserfindnng, um die Widersprüche, 
die die Tradition über die Claudier allmählich enthielt, abzu- 
schwächen, indem man einen neuen Claudius hineinschob: das zeigt 
sich auch darin, dafs die technische Feststellung des Verwandt- 
schaftsverhältnisses nicht zum Abschlufs gekommen ist. Was aber 
den Decemvirat des Appius betrifft;, so wünscht ihn bei Livius 
gerade die Plebs bei der Neuwahl: 

iam plebs, praeterquam quod constQum nomen haud secus 
quam regum perosa erat, ne tribunicium quidem auxiKnm 
cedentibus invicem appellationi decemviris quaerebat^). 
Wenig später werden dieselben Decemvim als Bedrücker der Plebs 
in grellen Farben geschildert ^), womit denn auch zusammenhängt, 
dafs Livius der einzige Autor ist, dem es unbekannt gebliebe:: 
ist, dafs auch Plebejer dem zweiten Decemvirat angehörten^). 

Auch der Umstand, dafs das Opfer des einen Decemvir in der 
ältesten Überlieferung eine Patricierin war, ist in der späteren 
Tradition nicht ohne Spuren geblieben. Es ist sicher kein Zu- 
fall, dafs die Verginier, auf deren Namen die Sage sich später 
festgesetzt hat, in der ältesten Überlieferung Patricier waren: ^i 
der erste plebejische Verginier, den wir vorfinden^), wird bei Ge- 
legenheit der Geschichte von KaesoQuinctius erwähnt^). Des weiteren 
lehrt uns der Bericht Diodors, dafs von vornherein der Anstifter unter 
den Decemvim und der ungerecht dekretierende Beamte zwei 



Livius III, 35. III, 40. 

2) Liv. III, 34, 8. Unmittelbar vorher ein anderer Grand für (li 
Wiederwahl, der der Wahrheit erheblich näher konunt. 

3) Liv. III, 37, 77. 

*) Liv. III, 35, 11. lY, 3, 17. cf. Mommsen, Forschungen I p. 295 it 

^) Mommsen, Forschungen I p. 110. 

6) Liv. III, 11. 

'^) Mommsen, Kömische Forschungen II p. 148. Als besonders unglürk 
lieh darf wol^ der Vermittlungsversuch Schweglers bezeichnet werde 
(R. G. III p. 52), welcher aus Diodors Ausdruck entnimmt: „Die Farnili 
der Virginier scheint zu den vornehmeren Familien ihres Standes, zur \^\c 
heischen Nobilität gehört zu haben." Dagegen hat Niebuhr die volle K«ir 
Sequenz aus diesem Bericht gezogen. 
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verschiedene Personen waren! Vielmehr £ils der Sykophant seine 
Anklage vor dem Beamten erhebt, tritt der Urheber des Plans 
vor und bekräftigt durch sein Zeugnis die Anklage. Man sieht 
deutlich, wie hier die Momente zusammenliegen, deren Kombination 
in den späteren Versionen erfolgt ist. Bei Dionysius teilt Appius 
in längerer Rede mit, wie er dazu komme, aus eigener Wissen- 
schaft Zeugnis abzulegen im Sinne der Anklage ')i und es hat den 
Kompilator weiter nicht gestört, dafs dadurch der Beamte Zeuge 
und Richter in einer Person wird. 

Was endlich die Entföhrungsgeschichte betriff!;^ die bei Diodor 
gleichfalls fehlt, so wird bei der Besprechunjg derjenigen Berichte, 
die sie enthalten, gezeigt werden, dafs dieselbe juristisch verkehrt 
und gleichzeitig ungeeignet ist, diejenigen Dienste zu leisten, 
welche die Urheber derselben nach der Tradition von ihr er- 
warteten. 

Wenn wir so erkennen, wie diese Überlieferung, wo sie über 
Diodor hinausgeht, in sich widerspruchsvoll und unbrauchbar ist, 
eine Erkenntnis, die wir mit der Entfernung der Verginia aus 
der geschichtlichen Überlieferung bezahlen müssen, so drängt sich 
die weitere Frage auf, welcher Wert denn auf diese älteste Über- 
lieferung bei Diodor selbst gelegt werden darf. So natürlich diese 
Frage ist, so unmöglich ist ihre Beantwortung, zu der es nach 
dem jetzigen Stande unserer wissenschaftlichen Erkenntnis und 
voraussichtlich für immer an jedem Anhalt fehlt. Dafs kon- 
stituierende Gewalten wie der Decemvirat ihrem Wesen nach nur 
durch Erfüllung ihres Zwecks, d. h. rechtlich überhaupt nicht be- 
firistet werden können, hat Mommsen^) gezeigt und mit Recht die 
Konsequenz gezogen, in unserer Überlieferung liege die Lehre 
enthalten, dafs „gegen den legalisierten Absolutismus es schliefslich 
keine Hilfe giebt als die illegale Selbsthilfe der einzelnen." Zweifel- 
.os ist das der innere Grund für den Sturz des Decemvirats ge- 
ivesen, und es würde an sich dieses Sachverhältnis nicht aus- 
ichliefsen, dafs der äufsere Anlafs in wie auch immer gearteten 
Inssclireitungen der mit einer schrankenlosen Gewalt betrauten 
Beamten lag. Und so darf und mufs das Endurteil über diese 
^^rage dem persönlichen Belieben und dem persönlichen Bedür&ds 
lerer, die es angeht, überlassen bleiben. 



1) Dionysius XI, 36. 

2) Mommsen, Staatsrecht II. 1^ p. 697. 
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Den Standpunkt der älteren, wenn auch nicht der ältestec 
Annalistik finden wir dann in einigen Notizen bei Cicero mid 
Pomponius, auch dies in ungefährer Übereinstimmung mit der 
bisherigen Auffassung, welche den geschichtlichen Nachrichtei 
Ciceros einen relativ hohen, vielleicht einen etwas zu hohen Wert 
beilegt. Die aphoristische Natur dieser Notizen gestattet mck 
mit Bestimmtheit festzustellen, wie weit die Mythenbildung in des 
von Cicero benutzten Quellen gediehen war. An zwei StelleB 
finden wir bei ihm die Sache ohne die Namen der Helden er- 
wähnt*), was in dem letzteren Falle, der Comeliana, besonders 
darum merkwürdig is^, weil Cicero hier die Geschichte der de- 
mokratischen Bewegungen mit einer gewissen AusfuhrKcKkeit be- 
handelt. Asconius giebt hierfür die Erklärung, es sei geschehen 
da die Namen des Thäters wie des Opfers ohnedies in aller Munde 
seien 2). In der That finden wir die Namen in de finibus genannt^), 
während an einer andere^ Stelle der Bücher de repubHca schoD 
Verginius, aber als Decimus Verginius, auftritt*). Mit Recht 
macht Niese darauf aufinerksam^), dafs die Namen bei Cicero mn 
so vollständiger werden, je später die Abfassungszeit der einzelnen 
Schriften ist. 

Pomponius hat gleichfalls schon die Namen. Man sieht m 
der Art der Namensnennung deutlich, dafs dieselbe zur Zeit seiner 
Quelle noch neu war: es handelt sich noch nicht um den all- 
bekannten Verginius des Asconius, sondern, wie bei Cicero, um 
einen Verginius (Verginius quidam). 



^) Cic. de re publ. III, 32: Quid quam Xviri Romae sine provocatione 
fuerunt, tertio Ulo anno, cum vindicias amisisset ipsa libertas. Die andere 
Stelle ist nur aus Asconius §68 K. bekannt. 

2) Natürlich verwechselt der Kommentator seine Zeit mit der Ciceros. 
Reliqua pars huius loci .... et breviter et aperte ab ipso dicitur. nomin» 
sola non adicit, quis ille ex decemyiris fuerit, qni contra libertatem vindicias 
dederit, et quis ille pater, contra cuius filiam id decrevit; scilicet, quod notis- 
simum est, decemvirum illum Appimn Claudium fuisse, patrem autem virginis 
L. Verginium. Asconius 1. c. 

3) Cic. de finibus II, 66. Tennis L. Verginius unusque de mnltis 
sexagesimo anno post libertatem receptam virginem filiam sua manu oecidit 
potius quam ea Appii Clandii libidini, qui tnm erat snmmo imperio, dederetm. 

*) Cic. de re publ. II, 63: cum Decimus quidam Verginius filiam propter 
unius ex illis decemviris intemperiem in foro sua manu interemisset ac 
maevens ad exercitum, qui tum erat in Algido, confagisset. 

^) Niese, de annalibus Bomanis observationes, Marburg 1886 p. Ylff. 
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Von sachlichen Verstöfsen sind diese Berichte sämtlich frei, 
amentlich ist von der anfänglichen Abwesenheit des Vaters nicht 
e Rede, auch der Helfershelfer des Beamten bei Pomponius ^) noch 
eilt sein Klient. 



6. Der Prozefs um Verginia in der jüngeren 

Annalistik. 

Dafs jeder Schritt über die älteste Annalistik hinaus, die 
Lehr oder weniger entstellt bei Diodor vorliegt, ein Schritt ins 
odenlose und unmögliche ist, wurde oben ausgesprochen und 
ird demnächst an den Berichten bei Livius und Dionysius zu 
r weisen sein. Diese durchgehende Korruption der Überlieferung 
adet gerade in unserem PaU wenn nicht eine Entschuldigung 
3ch eine Erklärung. Erinnern wir uns, wie in der älteren Zeit, 
elcher etwa der VerginiafaU angehört haben mag, die Freilassung 
BS litigans zwar bei der vindicatio in servitutem, aber nur bei 
Leser gesetzlich bestimmt war, während später dieses Prinzip auf 
ide Freiheitsklage ausgedehnt wurde. Wann diese Ausdehnung 
sattfand, ist nicht überliefert; allein bedenkt man, dafs der eigent- 
che Inhalt des Vindizienparagraphen der XII Tafeln, eine Garantie 
egen die prinzipielle Freiheit der Vindizienregulierung zu bilden, 
orch das Formularverfahren, welches diese Willkür bekanntlich 
bschafffce, überholt war, so liegt die Annahme nahe, dafs all- 
lälich mit der Entwickelung des Prozefsrechts in dieser zweiten 
'eriode der später anerkannte Grundsatz im Wege einer konstant 
eübten Praxis sich Geltung verschafft hat. Dann ist auch ohne 
reiteres klar, dafs Historiker, die ohne Kenntnis der Rechts- 
eschichte von dem zu ihrer Zeit in diesen Dingen herrschenden 
Vinzip ausgingen, die Entscheidung in den älteren Quellen nicht 
lehr begriffen: sie wufsten eben nicht, dafs es früher möglich 
rar, Vindizien gesetzHch secundum servitutem zu geben und sahen 
ich deshalb nach einer anderen Erklärung um, die ihnen plausibel 
rschien. Dafs sie auf das unglücklichste verfielen, den Prozefs 
1 Abwesenheit des Vaters beginnen zu lassen, daran mochte neben 



*) L. 2 § 24 D. I, 2: initium secessionis dicitur fdsse Yerginias qnidam, 
ui cum animadvertisset, Appium Claudium contra ins, quod ipse ex vetere 
ore in XII tabnlas transtnlerat, vindicias filiae suae a se abdixisse et secnn- 
mn emn, qui in servitutem ab eo snppositus petierat, dixisse captmnque 
more virginis omne fas ac nefas miscuisse. 
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anderem die Kürze der ältesten Quelle schuld sein, die den fiu 
sie selbstverständHchen Anteü des Vaters beim Begjmn des Ter- 
fahrens nicht weiter hervorhob, sondern sich mit seiner Erwähnimg 
bei der Katastrophe begnügte. Ist diese Auffassung richtig, so 
würde die herrschende Meinung, welche als jüngste Quelle de> 
Livius einen Annalisten der Sullanischen Epoche, Licinius Macer'). 
annimmt, mit dem, was hier aus juristischen Thatsachen gefolgen 
wurde, sehr wohl übereinstimmen. 

Es erübrigt nunmehr, die Kontamination der beiden Quellen- 
schichten bei Livius und Dionysius im einzeken nachzuweisen. 

Die Einleitung der Scene bei beiden Autoren zeigt, dafs maii 
es zunächst mit einer Überrumpelung versuchen wollte. Es wirJ 
eine untechnische ^ manus iniectio versucht, vom Standpunkt des 
Angreifenden ein Akt erlaubter Selbsthilfe, über deren Recht- 
mäfsigkeit, falls sie bestritten wird, sich der Angreifer vor Gericlit 
zu verantworten hat. Ihr Kriterium liegt in der Öffentlichkeit 
am hellen Tageslicht; eben hierdurch unterscheidet sie sich vom 
crimen vis: es soll Gelegenheit zur Einsprache gegeben werdet 
So erklärt sich die Eskorte, mit der Claudius sich umgeben soll'i: 
zur blofsen Einleitung des Civüverfahrens würde Claudius alleii 
genügen. Anderseits ist Appius doch auf Einsprache ge&fst nnl 
giebt auch für diesen Fall seine Instruktion. Das tritt besonder? 
deutHch bei Livius hervor. Der erste Auftrag des Decemvir a^ 
seinen E[lienten lautet: virginem in servitutem assereret*); gemeic: 



1) Mommsen, Römische Forschungen I p. 315. Chronologie p. 186. 

2) Servius zuVerg. Aen. X, 419 manns iniectio dicitur, quotiens nnl- 
indicis auctoritate exspectata rem nobis debitam vindicamns. 

') Dionys. XI, 28. Mdqxov KXavdiov dtdd^ag oaa nomv ißovhv} 
xai Xi/Biv divoCTiXXst cv^vovg xwv dvavSifndjmv ijrayöfASvov. 

*) Liv. III, 44. Schwierigkeiten bereitet nur die SchlufswenduDir 
vocat (sc. Claudius) puellam in ins. In ins voziert man seinen Prozei- 
gegner: natürlich kann in diesem Fall hiervon ans dem doppelten Grruul 
nicht die Rede sein, weil Verg. als filia famiUas in manu und Objekt aJ 
Freiheitsklage ist. Schmidt (c. p. 75f.) bemerkt, man könne auf doppeltd 
Wege abhelfen: „zunächst auf dem gewaltsameren, indem man mit Yerwci 
fang der Quellen sagt, Numitorius oder Icilius, schon auf dem Fornm ü- 
libertatis vindex sich gebend, vozierte den M. Claudius in ins; oder anf dci 
anderen, milderen und natürlicheren, durch die Voraussetzung nämlich, r 
habe der Letztere, als die erstaunte Masse drängte, von dem strengen Eei 
der ductio nachgelassen, sich mit der geringem, völlig zureichenden vocari 
begnügend." Allein wenn wir von der ersten in der That verfehlten K«! 
bination ganz absehn, welches Recht zur ductio hat Claudius denn? Iß 
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ist nicht die technische assertio in servitutem, welche der Klient 
vielmehr gerade vermeiden soU, sondern der Ausdruck ist, wie 
vieles bei Livius, untechnisch aufzufassen resp. anzunehmen, dafs 
Livius sich über die Tragweite desselben nicht klar war: der Klient 
soll das Mädchen als Sklavin abführen, falls kein Widerspruch 
sich erhebt; im anderen Falle: ne cederet secundum libertatem 
postulantibus vindicias d. h. solle er die Vindizien secundum ser- 
vitutem verlangen. Bis dahin ist der Bericht in Ordnung; die 
nun folgende Motivierung,« quod pater puellae abesset, locum iniuriae 
esse ratus, gehört bereits der jüngeren Überlieferung an. Der 
Klient befolgt dann genau diese Instruktion; die Menge, welche 
für Verginia Partei nimmt, zwingt ihn zur Beschreitung des 
Rechtsweges. Es ist also die zweite der von Appius erwogenen 
Eventualitäten eingetreten. Hier stimmen die Berichte bei Livius 
und Dionysius völlig überein. 



iint, „es \ 



welcher Art ist die vocatio, mit der er sich begnügt? Schmidt meint, 
wollte M. Claudius die stürmische Volksmasse durch die faktische Autorität 
?ines magistratischen Ausspruchs überzeugen, wie nichts Widerrechtliches in 
seinem Auftreten zu erfinden sei." Allein angenommen, es hätte Claudius 
wirklich diese Absicht gehabt, was schwerlich glaubhaft ist, so kann das 
loch nun und, nimmer als in ins vocatio puellae bezeichnet werden. Werssen- 
oorn bemerkt u. A.: „vocat in ins ist nur weitere Ausführung von iure 
^rassari: er führe sie vor den Magistrat, wo jeder seine Ansprüche geltend 
nachen könne." In ins vocare heifst dochsuicht vor den Magistrat führen! 
111 diesen Erklärungsversuchen liegt eine übertriebene Hochachtung vor 
ler bei Livius abgelagerten Tradition zu Grunde: der unjuristische 
Schriftsteller, welchem jene Phrase verdankt wird, war entweder über die 
genaue technische Bedeutung der in ins vocatio oder über die Thatsache, 
lafs man in einem Prozefs nicht gleichzeitig Partei und Objekt sein kann, 
der über beides im unklaren: er wandte, wie auch heute Halbgebildete 
hun, eine technische Wendung an einer Stelle an, wo sie keinen Sinn giebt, 
- man denke nur an die Prozefsberichte in unserer Tagespresse — und so 
iefs er Claudius die in ins vocatio ausführen, während er sagen wollte, Cl. 
abe Verginia aufgefordert, ihm zu folgen. Bei dieser Gelegenheit mag noch 
r wähnt werden, dafs Puntschart — offenbar als Entgegnung auf die 
rste Kombination Schmidts — bemerkt: „Eine in ins vocatio des Claudius 
011 Seiten eines der Anwesenden ist hier darum nicht nötig, weil Claudius 
ach seiner eigenen Versicherung schon auf dem Wege zum Magistrat be- 
rufen ist." Als ob es darauf ankäme! Zweck einer in ins vocatio ist in 
rster Linie Feststellung der Kläger- und Beklagtenrolle in iure. Das 
olgen des vocatus wäre speziell in diesem Falle nicht Selbstzweck, sondern 
iir eine Konsequenz der vocatio. Aber gerade darin liegt die Schwierigkeit : 
er Claudius in ius voziert, mtifste ihn als Beklagten anerkennen. 

Historliche Unterauchunfpen. 8. A 
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Bei Livius beginnt nnn das Verfahren in iure zwischen Clau- 
dius und den Rechtsbeiständen der Verginia vor dem Tribunal 
des Appius. Der Klient erzählt die bekannte Entfuhrungsgeschichte 
und yerlangt den vorläufigen Besitz des Mädchens bis zur Ankunft 
des Vaters ')• An dieser Stelle beginnt der Dualismus in unseren 
ausfuhrlichen Prozefsberichten: wenn Claudius den vorläufigen 
Besitz der V. auf Grund eines materiellen Rechtsgrundes verlangt, 
so hat, dieser notwendig mit Verginius Abwesenheit nichts gemein, 
behielte vielmehr auch diesem gegenüber seine Kraft, während 
andrerseits juristisch das Verfahren ohne Verginius gar nicht in 
die Wege geleitet werden kann. Natürlich ist es Pflicht der ad- 
vocati, dieses letztere zu betonen und Vertagung des Verfahrens 
bis zur Ankunfk des Vaters zu verlangen. Dies geschieht dann 
auch in dem ersten Teil ilprer Rede; allein am Schlufs derselben 
verlangen sie unter Berufung auf das Vindiziengesetz die vindiciae 
secundum libertatem^), was zur Voraussetzung hat, dafs sie doch 
den Prozefs als Beklagte übernehmen wollen. Natürlich ist er 
dann keine „res integra" mehr. OflFenbar können sich die Advokaten 
nur zur Bürgenstellung für das Erscheinen des Verginius erboten 
und demgemäfs verlangt haben, seine Tochter bis zu dem ver- 
bürgten Termin in Gewahrsam zu nehmen. Wahrscheinlich sollte 
dieses gesagt werden, aber unser Autor, dem die ungerechte Er- 
teilung von Vindizien als Schlufsmoment des Prozesses vorschwebte, 
und der auch über die Bedeutung der Vindizienerteilung im Un- 
klaren war, brachte, wie fortwährend in diesem Bericht, den ju- 
ristischen Kunstausdruck an der falschen Stelle an. 

Ganz derselbe Dualismus liegt in Appius Antwort, seinem 
ersten Dekret vor^, über welches schon oben gesprochen worden 



i) Liv. in, 44: notam iudici fabulam petitor, quippe apud ipsum aucto- 
rem argumenti, peragit: puellam domi snae natam fortoqne inde in domnin 
Vergini translatam snppositamqne ei esse; id se iudicio compertmn adfene 
probatnromque vel ipso Verginlo iudice, ad quem maior pars iniuriae eius 
pertineat; interim dominum sequi ancillam aequum esse. 

2) Liv. III, 44: advocati puellae, cum Verginium rei publicae causa 
dixissent abesse, biduo adfutnram, si nuntiatum ei sit, iniquum esse absenteio 
de liberis dimicare, — nein, nicht unbillig, sondern prozessualisch unmöglich — 
postulant ut rem integram in patris adventum diff erat, lege ab ipso 
lata vindicias det secundum libertatem, neu patiatur virginem adul- 
tam famae prius quam libertatis periculum adire. 

®) Liv. III, 45, Iff.: quam libertati faverit, eam ipsam legem declarare, 
quam Vergini amici postulationi suae praetendant; ceterum ita in ea firmum 
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ist. Er beruft sich auf das Stellyertretnngsgesetz im Legisaktions» 
verfahrea, legt dasselbe ganz richtig dahin ans, dafs im Freiheits- 
prozefs nm eine Gewaltnnterworfene nnr der Gewaltinhaber die 
berechtigte Prozefspartei ist. Statt aber hieraus den juristisch 
allein möglichen SchluTs zu ziehn, dafs der Prozefs bis zur Ankunft 
von Verginius vertagt werden mufs, überantwortet er durch Dekret 
das Mädchen dem Klienten! 

Dies wird dann auch von den hinzukommenden Verwandten 
der Verginia, von Numitorius und Icilius so eindringend geltend 
gemacht, dafs Appius sich diesmal zum Nachgeben yeranlafst sieht. 
Allein die Form des ihm dabei in den Mund gelegten Dekrets ist 
für die Natur der Livianischen Überlieferung im höchsten Mafs 
charakteristisch '): 

non praebitumm se illi eo die materiam; sed ut iam sciret 
non id petulantiae suae, sed Yerginio absenti et patrio 
nomini et libertati datum, ins eo die se non dicturum 
neque decretum interpositurum; a. M. Claudio petitumm, 
ut decederet iure suo vindicarique pueUam in posterum 
diem pateretur. Quod nisi pater postero die adfuisset, 
denuntiare se Icilio etc. 

Also Appius thut, was von ihm verlangt ist: Er versichert, 
lim Icilius keinen Vorwand zur ünbotmäfsigkeit zu geben, ins eo 
lie se non dicturum. Welchen Erfolg soll das haben? Icilius 
Widerstand bezieht sich ja nicht auf ein noch zu erwarten- 
les Dekret, — dann hätte Appius recht — sondern auf ein be- 

ibertati fore praesidium, si nee cansis nee personis variet; in iis enim, qoi 
isserantur in libertatem, quia quivis lege agere possit, id iuris esse; in ea, 
[iiae in patris mann sit, neminem esse alixim, cui dominus possessione cedat; 
ilacere itaque patrem accessiri, interea iuris sni iacturam assertorem non 
kcere, quin ducat paellam sistendamque in adventum eins, qni pater dicatur, 
)romittat. 

^) Liv. III, 46, 3. Weissenborn bemerkt dazu; „Appius erklärt 
ei der veränderten Lage der Verhältnisse, dafs er das bereits erlassene 
)ekret als nicht vorhanden betrachte oder zurücknehme und auf sein Recht 
is Magistrat einzuschreiben verzichte, vielmehr als Patron sich zu Bitten 
ei seinem Klienten herablassen wolle, dafs dieser von seinem 45, 3 an- 
rkannten Rechte bis zum folgenden Tage abstehe." Diese Paraphrase 
nthält allerdings, was Appius hätte sagen müssen, um mit sich im 
linklang zu bleiben: allein der Wortlaut zeigt und es wird noch dar- 
elegt werden, dafs der Beamte in diesem Bericht wesentlich anders ge- 
prochen hat. 

4* 
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reits erlassenes nach Livins Darstellung! Noch bedenklicher ist 
das folgende: neque decretnm interpositnmm, er werde kein De- 
kret erlassen. Wer verlangt denn ein Dekret von ihm bei Li- 
vins? Von Zurücknahme eines Dekrets, wie Weifsenbom vorans- 
setzt, ist, 'wie man sieht, keine Spnr, vielmehr die Situation so, 
dafs Appins thnt, als habe er tabula rasa, eine res integra vor 
sich. Aber Appius ist nicht der einzige, der so vorgeht, auch 
Icilius thut es. Das liegt in seinem ganzen Auftreten, z. B. in 
den Worten: neque tu istud decretum sine caede nostra referes, 
nur über unsere Leichen hinweg wirst Du Dein Dekret von 
neuem vorbringen können; also er betrachtet das Dekret, wie 
Weifsenbom ganz richtig bemerkt, mit seiner Ankunft eo ipso ak 
nicht vorhanden, was natürtlich juristisch und logisch unmöglich ist. 
Das Wort dieses Rätsels liegt nahe: Die ganze Verhandlung vor Auf- 
treten des Numitorius und Icilius ist ein spätes und schlechtes Ein- 
schiebsel, eine Art Doublette des Folgenden. Wenn eine Quelle 
die Notiz enthielt, dafs der Prozefs in Abwesenheit der Angehö- 
rigen Verginias begann, und dies von einem Autor auf den Vato. 
von einem anderen auf die übrigen Verwandten bezogen wurde, 
so konnte ein kritikloser Eompüator leicht zu der confusen Zu- 
sammenstellung kommen, die wir bei Livius vorfinden. 

Für diese Annahme einer doppelten Rezeiision spricht denn 
auch der Bericht bei Dionysius, der im übrigen in bemerkens- 
werten Punkten von dem Livianischen abweicht. 

Hier wird das erste Dekret des Appius, welches sachUch mit 
dem Livianischen übereinstimmt, in Gegenwart der Verwandten 
Verginias gegeben und auf deren Widerspruch hin zurückgenom- 
men'). Claudius, von dem Verlobten der Verginia — er heilVt 
hier Lucius — zur Rede gestellt, entwickelt in längerer Rede sein 
Recht an dem Mädchen^). Natürlich ist der quantitativ gröfste 
Teil eigenes Fabrikat des griechischen Rhetors, der hier, wie ge- 
wöhnlich, keine glückliche Hand gehabt hat, allein das Substrat 
derselben gehört offenbar seiner Vorlage an. Es ist eine Aus- 
schmückung desselben Berichts, den an derselben Stelle Livins 
mitteilt^): Numitoria, Verginius Frau, soll das Kind der Sklavin 



») Dionys. XI, 28. 

») Dionys. XI, 29. 

^) Liv. III, 44: puellam domi suae (sc. Claudii) natam furtoque inde 
in domnm Yergini translatam suppositam ei esse; id se ... probatumm 
vel ipso Yerginio iudice, ad quem maior pars iniuriae eius pertineat. 
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von Olandins gestohlen und als ihr eigenes ausgegeben haben. 
Hier fallt znnächst bei dieser völlig übereinstimmenden Darstellung 
beider Autoren eines auf: diejenige Theorie, welche die Gmndsätze 
der NoxaUdage anf Delikte der in mann befindlichen Personen 
ausdehnt'), befindet sich mit nnserm Prozefsbericht in unlösbarem 
Widersprach, denn ' ausHefem kann Yerginios Nnmitoria nicht 
mehr^, er kann also nur noch auf Sachentschadignng belangt 
werden: man sieht, dafs bei dieser Sachlage das Vorgehen des 
Clandins geradezu albern erscheint: er kann im günstigsten Fall 
nnr eine Geldentschädigung verlangen, die bekannte litis aestimatio 
der NoxaUdage. Trotzdem würde ich es nicht für richtig halten, 
auf Grund unseres Prozesses die Theorie in diesem Punkt zu korri- 
gieren: man thut Livius und seinen Autoren schwerKch Unrecht, 
wenn man annimmt, dafs sie die ungemeine Schwierigkeit der 
Sache auch nicht entfernt geahnt haben: ist doch soger den 
Neueren das Hereinspielen der Yerginiafrage in diese Dinge, so- 
weit ich sehn kann, entgangen. 

Der Antrs^ des Claudius^) auf einstweiligen Besitz der Ver- 
ginia entspricht yöllig dem analogen bei Livius. Er betrachtet 
sich, da er das Ganze als vindicatio in libertatem ansieht, als vor- 
läufigen und konstituierten Herrn der Verginia, offenbar auf Grund 
seines materiellen Bechteanspruchs und erbietet sich demgemäfs 
zum vadimonium in iure sisti bis zum Termin. Die folgende 
Opposition der Verwandten hat Dionysius unter zwei Rollen, Oheim 
und Bräutigam, verteilt, während Livius sich mit Icilius begnügte: 
offenbar fehlte über diese Verteilung jeder Anhalt iu der Über- 
lieferung. Was nun Numitorius sagt, ist sehr merkwürdig: er 
läfst sich zunächst ausfuhrlich auf die Rechtsfrage ein, was bei 
Livius in diesem Stadium des Verfahrens nicht geschieht*). Der 

1) Puchta c. IL p. 373 n. ccc. 

3) Die noxae datio der nxor in manu hält überhaupt für ausgeschlossen 
Rudorff zu Puchta 1. c. vergl. Voigt c. n. p. 596. 

3) Dionys. XI, 28: d^uZ Tijv d'vyaxiqa x^g Ifi^g d'BqanaCvrig äyeiv 
xal SCxag vTxi^fiv ßovXöfievogy idv dvri^TTOirjjaC Ti^g, iyyvrjTdg xaraCtijaBiv 
d^io^Q€wg, ä^aiv avirjv inl xrlv dCxrjv. ei 6i raxBiav ßovXsraC rvg y^vifsd-at 
SifdyvüXfiVj iioiffwg inl cov Xiystv aviCxa fidXa xai fjbtj äisyyväv xo cwfia 
ftiJT* dvaßokdg Jt^ Ttqdyfiatif iVQogdyBW ÖTtojiqav d* av oItoi, ßovXrid'WiSit 
Twv alqißBQiv i'kicd'mcav* 

*) Was die Tragweite der Differenzen bei L. u. D. und speziell das 
Verhältnis der Livianischen znr Dionysischen Quelle angeht, so verweise 
ich auf den zweiten Excurs, in dem diese Frage ausführlich behandelt ist 
(cf. p. 186). 
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Kern Yon Numitorius Ausführungen ist: Verginia habe bisher un- 
beanstandet für frei gegolten, es hege zunächst kein triftiger 
Grund vor, dies für einen Irrtum zu halten, folglich müsse Ver- 
ginia bis zur Ankunfi} des Vaters frei sein, in dessen Gegenwart 
dann der Prozefs angestrengt werden könne. Wozu Numitorius 
sich hiemach allein erbieten kann, ist ein yadimonium in iure 
sisti für Verginia zu bestellen; allein auch bei Dionysius verquickt 
sich diese allein korrekte Auffassung mit der unseligen Vindizien- 
theorie wie bei Livius. Statt den Aufschub jeder juristische!] 
Handlung bis zur Ankunft des Vaters zu verlangen, erbietet er 
sich selbst zur Frozefsübemahme *). Man sieht den flagranten 
Widerspruch zwischen Anfang und Schlufs dieser Replik, und 
zwar denselben Widerspruch, der sich an derselben Stelle bei 
Livius in dem Antrag der vindices herausgestellt hat: zuerst will 
NumitoriBS die Eröfeung des Verfahrens bis ztun Einixeffen des 
Vaters verschoben wissen (dixiip änoXoyfjfyeav^ai) als eine res in- 
tegra, dann aber sollen doch nach Appius Gesetz vindiciae secun- 
dum libertatem gegeben werden, denn nur das kann gemeint sein, 
also mufs der Sprecher doch das Verfahren in iure als Gegen- 
partei jetzt erledigen wollen, was auch darin liegt, dafs er die 
ävttnoii^aig vornehmen will, die contravindicatio. Möglich, ja 
wahrscheinlich, dafs Dionysius sich die hier auftauchenden Fragen 
selbst nicht klar gemacht, dafs er den Unterschied des Verfahrens 
in iure von dem in iudicio überhaupt nicht begriffen hat und sich 
das Ganze nach der Analogie des attischen Verfahrens znrecht 
legte, welches gleichfalls bei dem Freiheitsprozefs das vadimonium 
certo die sisti kennt und anwendet. 

Dieselbe Auffassung und denselben Dualismus finden wir denn 
auch in Appius erstem Dekret bei Dionysius^). 



1) Dionys. XI, 30: rijv ixlv ovv dCxr^v aviov lyij rov nariqa jrsgl 
Tfjg &vyaTQdg dTroXoytjCBa&ai^ TtaQayevofisvov dno r^g Cjqariag' rfjv Se im 
üujfiarog dmnotriCiVj ^v idei y€vic&at xard TO^g vöfiog, avrog novsiaS'aij 
d'Hog d)v TTJg xöqrjg xai rd dtxaia vnij^HV^ oi5dev d^twv ovrs ^ivov ovt€ << 
fjf,7j xai rdtg akXoig ditoSidoxai^ *PwfiaCoi,g SCxaiov^ €i firi xai ndcvv dv&QW- 
TTOKj cojfiarog Big SovXcCav IJ iXsv&sqCag dyofiivov firj rov d^atQOvfifro} 
Tfjv i'kivd'BqCav dXXd rov (pvlaTJOvra xvqiov Blvav fiiXQ^ ötxrig. l'^t} rs diu 
TToXXdg ahCag TTgogi^xst^v t(S IdnnCtA ^vkaueiv rovro rd dCxaiW ngwioi 
fievj bri^ TOP vofwv roviov ufia roTg äXkovg iv xaXg dmÖBxa Söaoig dvfyQaif*fi 

2) Dionys. XI. 31: iyoj fisv rov vofxoVj ihsv^ odx dyvodt rov vTreo 
Tfjg iyyvT](fsü)g rwv elg iovXeCav dyofiivuiv xsCfiBvov, dg odx ia naqd rdiz 
d(pai^QOvfiivoi>g elvatr tö awfji^a fiixQi' SCxrig, ov6i xaraXvCatfii ävj Sv avio: 
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Es ist genau dasselbe Verhältnis, nur deutlicher hervortretend, 
wie an derselben Stelle des Livianischen Berichts: was den Vin- 

• 

dizienparagraphen betrifft, so ist schon oben bemerkt worden: die 
Notwendigkeit der interimistischen Besitzregulierung secundum 
libertatem wird hier gesetzlich statuiert bei den rf$ dovXeiap 
äyofispoi d. h. bei der vindicatio e libertate in sei^itutem. Be- 
trachtet also Appius das Verfahren als vindicatio in libertatem, 
so darf er vindiciae secundum servitutem geben. Allein diese 
Konsequenz zieht der Dezemvir hier so wenig wie bei Livius, viel- 
mehr tritt hier derselbe Quellenwechsel ein und wird auf jene 
zweite Variante eingegangen, wonach das erst-e Dekret motiviert 
erscheint durch Verginius Abwesenheit. Die Konsequenz ist denn 
auch, dafs in beiden Berichten, wenn man die Sache unbefangen 
erwägt, der zweite Satz absolut keinen Zusammenhang mit dem 
ersten hat. In dem ersten wird von Vindizien gesprochen, also 
die Vornahme der legis actio in iure d. h. die Anwesenheit des 
Vaters vorausgesetzt, im zweiten die Entscheidung gerade auf 
dessen Abwesenheit basiert. Ganz dasselbe bei Livius, wo man noch 
sieht, wie in höchst ungeschickter Weise durch einige Partikehi 
der Versuch gemacht ist, den Rifs zu überdecken. Der Satz über 
Vindizien gehört einer Quelle an, die Verginius von Anfang an zu- 
gegen sein liefs, der zweite einer ganz jungen Tradition, die Ap- 
pius Entscheidung nicht mehr begriiBf und die daher auf das Aus- 
kuuftsmittel verfiel, die Katastrophe auf die anfängliche Abwesen- 
heit des Vaters zu basieren, was juristisch unmöglich und deshalb 
besonders unglücklich war, weil man den Vater bei dem alt und 
gut überlieferten Schlu&effekt doch nicht entbehren konnte. Er- 
gänzt man diese beiden Quellen aus dem, was hier von ihnen er- 
halten ist, so ergiebt sich: die ältere liefs Appius sagen, er be- 
trachte auf Grund der von beiden Parteien vorgebrachten Be- 
hauptungen das Verfahren als vindicatio in libertatem, Verginia also 
als Eigentum des Claudius; folglich waren, wenn die vindicatio von 
Verginius sofort vorgenommen wurde, Claudius die Vindizien zu er- 
teilen. 



eyqaxpa ixtSv ixeivo ^livroi, SCxatov '^yovfiah SvoXv ovruiv raiv dvxi^noiov- 
fjLävwv^ xvqCov xal narqdg^ sl fiev dfjb^djBqoi, iraQtjifaVy rdv naxiqa xqaxHv 
Tov CijifMXToq fiix^*" ^(xrig. Inü d* ixetvog anean, rdv xvqi,w dTFayaystv 
iyyvriTdg d^töxqBwg Sövra xaTaarijcet^v ini ti^v dQxrjv^ ^rav ö nari^q adtrjg 
TnxqayhnriTai, n^ql dt jwv iyyvtirwv xal rov T^fn^fjutrog xal tov fMfidhf 
^fjLoig tkaxTwd-rjyaif mql rifv iCxriv ixoXXrjv Txotijaofiat nqwoHnv, ä Nofjtnöqie* 
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Diesen Verlauf mols die ältere Quelle dargestellt habeu, 
welche in unseren ausführlichen Berichten über Appius Dekret 
durch die jedesmaligen Yordersatze repräsentiert wird. Die zweite 
jüngere liefs Appius erklären: die vindicatio darf in Abwesenheit 
des Vaters nicht vorgenommen werden, dieser ist also herbeizu- 
holen; und nun wurde in durchaus unjuristischer, ja man darf 
sagen, unlogischer Weise daraus deduziert, dafs Claudius bis zur 
Ankunft des Vaters das Streitobjekt in Verwahrung nehmen dürfe. 

In Übereinstimmung mit Livius giebt auch der Bericht bei 
Dionysius nach dem heftigen und drohenden Widerspruch von 
Vej^nius Freunden ein neues Dekret von Appius mit demselben 
Inhalt, das die Forderungen dieser Partei völlig befriedigt: es er- 
folgt Aufschub des Prozesses bis zur Ankunffc des Vaters und 
Anerkennung von Verginias vorläufiger Freiheit 0. 

Dieses zweite Dekret gehört offenbar der jüngsten Über- 
lieferung an: es beruht auf der anfanglichen Abwesenheit des 
Vaters, hat aber den Zweck, die hieraus sich ergebenden Konse- 
quenzen durch Sistierung des Verfahrens wieder aufzuheben. Dem- 
gemäfs findet denn auch die entscheidende Schlufsscene in Gegen- 
wart von Verginus statt, ja er gerade spielt in ihr die Haupt- 
rolle. Und man sieht, wie unsäglich thöricht diese Geschichts- 
klitterung gewesen ist: man wollte Appius Entscheidung durch 
Verginius Abwesenheit motivieren, liefs ihn aber doch in der 
entscheidenden Scene dabei sein, denn freilich, ohne dafs er dabei 
war, konnte er seine Tochter nicht töten, und dieser letzte Zug 
war so alt und sicher überlieferfc, dafs kein späterer Annalist 
daran zu rütteln gewagt hat. Allerdings verlor man damit alles. 
was man etwa vorher für das Verständnis des Verfahrens ge- 
wonnen hatte, wenn auch dieser Gewinn auf einer sehr mangel- 
haften juristischen Einsicht beruhte: dieselben Gründe, welche 
am letzten Tage ausreichten, um Verginia ihrem Vater in dessen 
Gegenwart zu entziehn, hätten diesen Dienst auch von vorn- 
herein erweisen können. Der Verlegenheitsausweg der jüngeren 
Quelle war also nicht blofs juristisch undenkbar, sondern er 



•) Dionys. XI, 32: iyw rö fiiv dntq^ßlg . . . mql Trjg 6if)^)^vij<Siw: 
Tov GüSfiarog . . . naq(ri(M,' x^QC^sad'at' d' vfuv ßovXofitvog ninuxa tÖ) 
ifjb&v TreXdtfjv, iäcai^ [iikv roTg ffvyyivic^ rT^g naqd'ivov 6ovvai tiJv 6fffyyvrfüii\ 
ivjg 6 nuTfjQ avt^g Traga/ivriTat. ändy^cd-B ah^, cü NofiifXoq^B, ri^v xoqr,) 
xai rrjv iyyvriv dfju)XoyHte txbqI adtijg dg ri^v avQMv ijfAifav. 



*« 
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konnte gar nicht zu Ende geführt werden gegenüber dem fest- 
stehenden Tode des Mädchens und der nicht minder fest über- 
lieferten Art dieser Katastrophe. Möglich, dafs die Quelle, welche 
jenen Ausweg erfand, auch nicht davor zurückschreckte, den 
Vater bis zum Schlufs fernzuhalten und etwa dem Bräutigam 
dessen Rolle zu übertragen: dies wäre wenigstens konsequent 
gewesen, aber unsere Überlieferung bewahrt davon nicht die 
leiseste Spur. Sondern nachdem sie das Wunderding zu stände 
gebracht hat, einen Prozefs beginnen zu lassen, ohne dafs die eine 
der dazu nötigen Parteien gegenwärtig ist, löst sie wie die Pene- 
lope der Sage ihr immerhin kunstfertiges Gewebe mit grofsem 
Eifer wieder auf, so dafs niemand begreift, weshalb sie es eigent- 
lich gewoben hat: der Prozefs wird doch bis zur Ankunft des 
Vaters sistirt. Damit ist man denn glücklich wieder am Anfange 
des Ganzen, und der circulus vitiosus hat ein Ende; ein Ende freilich 
auch die Weisheit wenigstens derjenigen antiken Historiker, die 
der jungen Quelle ganz oder vorzugsweise folgten: denn da diese 
die Abwesenheit des Vaters zur Erklärung des ihr unverständlich 
gewordenen Prozefsberichts ersann, so mufste sie notwendig ratlos 
sein in dem Augenblick, wo sie dieses Auskunftsmittel fallen liefs, 
um einen Konflikt mit festgewordenen Bestandteilen der Über- 
lieferung zu vermeiden. 

Den frappanten Ausdruck dieser Ratlosigkeit finden wir bei 
Livius, der sich im grofsen ganzen am treuesten der jüngeren Quelle 
anschlofs und der nur an einzelnen Stellen, wie wir sahen, die « 
ältere durchbhcken liefs. Livius bemerkt zur Erklärung • der 
Katastrophe (III, 47): 

Appius ... in tribunal escendit, et nitro querente pauca 
Petitore quod ins sibi pridie per ambitionem dictum non 
esset, priusquam aut ille postulatum perageret aut Verginio 
respondendi daretur locus, Appius interfatur. quem decreto 
sermonem praetenderit, forsan aliquem verum auctores 
antiqui tradiderint; quia nusquam uUum in tanta foe- 
ditate decreti veri similem invenio, id, quod constat, nudum 
videtur proponendum, decresse vindicias secundum servi- 
tutem. 
Also hier kehrt Livius zu der von ihm meist beiseite ge- 
setzten älteren Überlieferung zurück, wonach Appius Unrecht in 
Verginius Gegenwart und zwar durch die auf Grund einer falschen 
Sachentscheidung erfolgte ungerechte Vindizienregulirung be- 
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gangen wnrde. Dies setzt voraus, dafs das Verfahren in iure 
jetzt beginnt, also vorher nichts Entscheidendes geschehn ist 
nnd diese Sachlage findet ihren Ausdruck in den Claudius in den 
Mund gelegten Worten: quod ins sibi pridie dictum non esset 
Weifsenbom bemerkt ganz richtig, dafs nach diesen Worten zu 
schliefsen Appius erstes Dekret, wonach Y. bis zur Ankunft ihres 
Vaters Claudius zugesprochen wird, durch sein zweites Dekret 
aufgehoben sein mufste. Bei der Besprechung jener beiden Dekrete 
haben wir gesehen, dafs aus Appius und IciUus Worten an jener 
Stelle dasselbe sich zur Evidenz ergiebt: wir können jetzt weiter 
gehn und sagen, dafs alles, was in jenem Bericht mit Verginio^ 
Abwesenheit zusammenhängt, also jenes ganze erste Dekret, sicli 
als Interpolation der jüngeren QueUe charakterisiert. 

Bei Dionysius ') wird dann die Katastrophe in anderer Fora 
herbeigeführt, durch eine scheinbare Definitivsentenz des Beamten. 
der auf «Grund angeblicher eigener Kenntnifs die von Clandia^ 
vorgetragene Darlegung, Verginia sei als Kind von Numitoria ge- 
stohlen worden, zu glauben sich den Anschein giebt und daranf 
hin das Mädchen seinem Klienten ausliefert. Wie schon bemerkt 
wurde, kann diese Darstellung nur auf einem Mifsverständnis 
unseres Autors beruhen. 

Bei einer Definitivsentenz war nicht Appius der Richter. 
sondern ein iudex privatus^). 



Dionys. XI, 36: ovSsv äSi^xov d^toT^ ttjv ix t^g iaviov d-eganahr': 
ysyovvtav ditaysiv ßovXöfASvog. el fjbiv odv dXXijXovg MnuCav avTot, xaho: 
äv bIx^V iitsl 6' elg dfAfpuTßrjrrjaiv ^X&e tö nqayfAa, iiaqrvqfjH t' avw 
tavxa xat xqtvu) slvat tovtav Trjg navStcxrig xvqiov. Damit entspricli* 
Appius genau dem Begehren des Klienten, der zu Beginn der Yerhandluu-' 
verlangt hatte: rdv^T^ni^ov ysviffd'ai di^xafnijv tov TTQdyfiarog, firjäffitn^ 
dvaßoXrjv TVOf^rjcdfAivov, 

2) Dionysius führt (IV, 25 cf. II, 14) die Trennung von ius in! 
iudicium auf Servius zurück, Cicero (dfe re p. V, 2) auf den Beginn der 
Republik, (cf. Puchta J. I. p. 426a. Wach zu Keller p. 3 n. 6.) Di- 
Trennung von ius und iudicium ist so «It wie das römische Prozersrecl; 
In den XII Tafeln wird das Institut des iudex privatus nicht etwa n»^" 
eingeführt (wie Soltau, Kompetenz p. 39 f. 48 will), sondern es erscheir' 
dort schon in voller Ausbildung, cf. Kar Iowa, Civilprozefs p. 47f. 

Dafs wir in der Eepublik die iudices decemviri als Preiheitsriclitt: 
finden, ist bekannt und die Vermutung Mommsens sehr einleuchte];: 
(Staatsrecht 11*, 1 p. 592), „dafs die Motivierung des Sturzes der Dezemvl': 
legibus scribundis durch den Preiheitsprozefs der Verginia in der älte^' 
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Hinzn kommt als entscheidendes Moment die Thatsache, dafs, 
wenn Verginins einem ihm ungünstigen Definitivurteil den Ge- 
horsam versagte, er rechtlich nicht znr Auslieferung seiner 
Tochter, sondern nur zur Erlegung der Litisästimation im 
Exekutivprozefs angehalten werden konnte: es giebt eben keine 
Exekution in rem ipsam bei der Sakramentalklage ')• Also es lag 
in Appius' Interesse, das Verfahren nicht in die Schlufssentenz 
auslaufen zu lassen, wo selbst ein siegreiches Urteü ihm nichts 
nützte. Er konnte seinen Zweck nur auf einer Station erreichen, 
die das Verfahren bis zu seinem Ende zurückzulegen hatte. Diese 
ist eben die Vindizienregulierung nach vorausgehender Entscheidung 
der Präiudizialfrage. Claudius verlangte auf Grund seiner Dar- 
stellung Anerkennung der Thatsache, dafs Verginias Freiheit als 
dolos zu betrachten sei, und demgemäfs Regulierung der Vindizien 
secundum servitutem. Appius, der, falls er den Prozefs als vindi- 
catio in libertatem d. h. Verginias Freiheit als dolos ansieht, in 
der Erteilung der Vindizien freie Hand hat, giebt dem Antrag 
seines Klienten Folge. 

Die Darstellimg des Claudius ist voraussichtlich jungen Ur- 
sprungs; denn nach ihr ist zwar vom Standpunkt der Anklage 
der dolus malus der Numitoria zweifellos, allein nicht der des 
Verginius, um den es sich bei der Anklage zunächst handeln 
würde. Freüich hat dieser für die Handlungsweise der Frau ein- 
zustehn, allein gerade diese Verquickung mit den Principien des 
Noxalrechts^) macht, wie schon bemerkt, die vorliegende Er- 
zählung für ihre Zwecke fast unbrauchbar. AUein für die Sache 



Erzählung mit der darauf folgendeu Erneuerung des Dezemviralgerichtshofs 
für Ereiheitssacben in engerem Zusammenhang gestanden als dieser in den 
uns vorliegenden Berichten erscheint." 

*) Man darf kein besonderes Gewicht darauf legen, dafs nur in diesem 
Stadium ein Urteil über den Status des Mädchens überhaupt gesprochen 
werden kann: im Hauptprczefs würde nur ein Ausspruch über die Sakra- 
mente erfolgt sein. Dies kann eben nur subsidiär herangezogen werden, 
weil der Einwand^ selbstverständlich ist, dafs unsere Autoren oder ihre 
Quellen das Endurteil aus dem Formalen in das Sachliche übersetzt haben. 
2) Eine leise Mahnung an diesen Konflikt bei Dionys. XI, 36: sXte 
ßovXtjd'eCrj Tr^v nai^dtcxriv dTrdyeiv sXrs di,akvcacd'av nqog xovg xqi^ovxag 
avTTiv XQ^f^^^^' Ich habe früher geglaubt annehmen zu sollen, dafs etwa 
ein Jurist diesen Bericht durchkorrigiert und damit habe sein Gewissen 
beschwichtigen wollen. Würde indessen diese Annahme nicht mehr aufrecht 
erhalten können. 
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ist das gleichgiltig. OfiFenbar waren in der älteren Überliefemng 
die Grande, welche Glandins fiir seinen Antrag anfiilirte, nicht 
naitgeteilt und wurden später schlecht hinznerfonden: wir dürfen 
aber Appins zutrauen, da er seine Kreatur sagen lassen konnte, 
was er wollte, dafs er ihr eine Darstellung in den Mund legte, 
die, wenn er sich den Anschein gab, sie zu glauben, ihm das Ver- 
fahren rechtlich ermöglichte, welches er einschlug. 

Was nun die spätere alhnähUche Umwandlung des Vindizien- 
paragraphen betrifft, so mögen gerade Fälle wie der Verginia- 
prozefs das MiTsliche des älteren Gesetzes gezeigt und so die 
Wege zu der späteren Übung geebnet haben. Ja es ist nicht un- 
möglich, dafs wir schon in den ältesten Berichten des Prozesses 
eine Art von umgekehrtem ätiologischem Mythus, eine Tendenz- 
erfindung zu sehen haben, welche die Gefahren der bestehenden 
Ordnung und die Notwendigkeit der Korrektur grell beleuchtete. 

Die späteren Berichte über unseren Prozefs hängen fast sämt- 
lich von dem bei Livius ab und verschlechtern dessen Erzählung 
teils durch Mifsverständnisse, teils durch Verkürzungen, zu welchen 
sie durch die Ökonomie des Ganzen gezwungen waren'). 

Schliefslich habe ich hier, wo ich die Verginiafrage verlasse, 
zu bemerken, dafs die bisherige Auffassung des Vindizienpara- 
graphen der XII Tafeln zwar nie wissenschaftlich angegriffen 
worden ist, dafs aber doch Bekker^) in den Aktionen die 
Empfindung gehabt und ausgesprochen hat, es müfse in der bis- 
herigen Auffassung der Sache etwas nicht in Ordnung sein. 

7. Der Sturz des Decemvirats. 

Es wäre eine wünschenswerte Aufgabe, die hier gewonnenen 
Resultate über das Verhältnis xmserer Quellen der Decemviralzeit 
zu einer genauen Analyse der erhaltenen Autoren zu benutzen: 
allein die Lösung dieser Aufgabe liegt aufserhalb der Grenzen un- 
seres Themas und könnte nur in einer Monographie über den De- 



Valer. Max. VI, 1, 2. Sueton Tiber 2. Flor. I, 24. Eutrop. I, 18. 
Auctor de v. i. 21. Seh. in Juv. p. 331. Orosius II, 13. Zonaras VII, 18. 
cf. Schwegler c. III p. 52. Hildesheimer de libro de vir. 111. 

') Bekker, Aktionen I p. 210 n. 9: „Beiläufig: Sind stets vindiciae 
secrmdum libertatem gegeben.^ Oder galt hier in ältester Zeit die gewöhn- 
liche Kegel, allmählich brach die humane Ausnahme ein, und erst, nachdem 
der allgemeine Volkswille sich eklatant wider Appius Claudius erklärt hatte, 
fiel es keinem Magistrat mehr ein, auf das alte Eecht sich zu versteifen?*" 
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cemvirat gegeben werden. Nnr die mit dem Tode der Verginia 
anmittelbar zusammenhängenden Vorgänge, welche znm Stnrz der 
Zehnmänner gefuhrt haben, will ich qnellenkritisch behandeln, 
um dabei gleichzeitig die Probe zn machen, ob die hier gewonnene 
Formel die Anwendung auf unsere Quellen in weiterer Ausdehnung 
gestattet. 

a. Diodor berichtet : ^) 

adtog (sc. 6 nuTtiq) ix vljg noXswg ixjtfid^aag äjt^X&s nqbg 
TO dtqccxinsdov rd sv %& IdXyidta xalavfiivü}, tots vndqxov, 
xaxaffvyfav d'sTvl xö nk^diig xal fierd öaxQvoar rijv xa&^ 
avTÖv (WfifpOQäv äjtayyeiXag^ anavtag stg SXsov ^yaye xal 
noXXfjy (Wfind'S'Sirap. nd%n(av d^in^ßo^S'stv Totg ^Tvxfjxotrtv 
oqiifiadinfav fierd väp onXcap wxrog eig rijv PaifMjp etg- 
ineaov. ovrot (lip ovp xateldßopvo Xotpop top dpogia^öfAepop 
^AovsptXpop. ä(Aa S^iniiqq^ ypodfSd'si^fig xfjg r&p CTqaTnotüüP 
fAKfoTtop^qiag ot fjtep däxa poiioyqdq)Ot ßofjdwpteg tä dvp- 
dqxoPTt üVPfiyop noXXovg %&p viiop^ cog dtd tmp onhdp 
xqi&fi(^6[jL€pot, (leydXtig 6fi7r€(fov(ff]g (fkXox^iiiag ol ^ck^^^o'tckto» 
TMP TtoXttcopj 7tqo<foq<o[A€POt TÖ fjb^ye^g tov xipdvpov die- 
nqsaßevtfapto nqog ä(Aq)ovdqovg nsql avXXvfSecag^ xal fierd 
noXXtig ünovöf^g idiopto X^^a& tl^g (Std^Seong xal fß/^ nsqir- 
ßaXetp Tfjp nazqida fisydXatg (fVfiq)oqatg. tiXog di nskCd^p" 
Tcop dndpxonp oiwXoyiag sS-spto nqog äXX^Xovg, StSxs dSxa 
alqetffSxxi dfjfjbdqxovg (isyi^xag sxopxag i^ovfflag vcop xatd 
TtoXip dqxopTCOp xal xovtovg vndqx^ifP olopsl (pvXaxag x^g 
xmp noXixcSp iXev^eqtagj xcSp di xax^ spiavxop yiPOfA^pcüp 
vndxcap xop fiep tpa ix x&p naxqixionp alqsXad-ai, xal xöp 
ipa ndpTiag änb xov nXiidwg xad-ifixadd-ai,^ i^ovaiag ovarig 
xiü. di^fA(Oj xal äfitpoxiqovg xovg vndxotig ix xov TtXfidvvg 
alqsta&ai. 
Sehen wir von der Gesetzgebung ab, welche das Versöh- 
nimgswerk krönte,^) so finden wir hier alle diejenigen Elemente, 
ans denen die spätere Erzählung herauswuchs. Die Thatsache, dafs 



Diodor XII, 24 f. 

2) Über diese verweise ich auf Mommsen, welcher bemerkt, dafs 
Diodor, der auf die Gesetzgebung von 366 weiterhin keine Rücksicht 
nelir nimmt, hier offenbar die gesamte Yerfassungsentwicklung bis 366 auf 
las Jahr 448 zusammengedrängt hat. Dafs übrigens die Leges Duiliae 
Ijivius 111,55) und die zweite und dritte Valeria Horatia Doubletten sind, 
legt auf der Hand. Mit den Angaben der ersteren stimmt bis zu einem 
;eTvissen Grade Diodor überein. 
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hier, wie in allen solchen Fällen, die revolntionäre Erhebung Ton 
der Armee ak der einzigen unabhängig gebUebenen Macht anfing, 
ist in dem Umstände yerkörpert, ^s Verginins die Armee^^ 
wiegelt. Wir erkennen hierin aucli den Grund, weshalb die spä- 
tere AnnaHstik den. Vater des Mädchens zum Unteroffizier gemacht 
hat, was er bei Cicero noch nicht ist: diese Kombination pafste 
jenen Autoren um so besser, als sie daraus einen schicklichen Vor- 
wand entnehmen konnten, die Katastrophe in Abwesenheit des 
Vaters wenigstens sich vorbereiten zu lassen, welche Abwesenheit 
zu einer scheinbaren Motiyierung des Ausganges sich benutzen liefs. 
Wir sehen, wie hier die Räder von verschiedenen Seiten her ineinander- 
greifen. Die Operationen der aufständischen Armee bei Diodor smd 
ebenso natürlich und zweckentsprechend wie diejenigen der in der 
Stadt zurückgebliebenen Mittelpartei: jene besetzen den Aventin 
und rüsten zur Schlacht, diese verhandeln mit der Decemviral- 
partei und der Armee gleichmäfsig und bahnen so die Versöhnung 
an. Die Namen der Gesandten scheint bereits eine relativ alte 
Überlieferung enthalten zu haben: Sp. Tarpeius, C. Julius, P. Sul- 
picius werden beiLivius^) als diejenigen genannt, die nachSenats- 
beschlufs auf den Aventin geschickt werden, und auf dieselben 
Männer spielt Cicero^) an. Übrigens müfste nach diesem Bericht 
angenommen werden, dafs die Gesandten schon in das Lager kamen; 
wahrscheinlich war dies eine Verlegenheitswendung, weil man 
später die Gesandtschaft verdoppelte und anfangs noch nicht so 



^) Wer die ältere römische Geschichte quellenkritisch behandelt, wird 
stets die Erfahrung machen, dafs hier mit einer inkommensurablen 
Gröfse zu rechnen ist: ich meine die Frage, ob Diodor, was er nicht giebt, 
schon in seiner Quelle nicht fand, oder ob er es wegstrich, weil es ihm für 
seinen Zweck, eine lÄersicht zu geben, zu viel war: eine Frage natürlich, 
die sich immer nur von Fall zu Fall und immer nur annähernd erledigen 
läfst. Dies ist hauptsächlich der Grund für die Unsicherheit, über welche 
unsere Untersuchung der älteren römischen Geschichte nicht hinauskonmit. 

2) Livius, III, 50. 

^) Cic. fr. Cornel. I, 24: Tum interposita fide per tres legatos, amplis- 
simos viros, Romani armati reverterunt; in Aventino consederunt; inde armati 
in Capitolium venerunt; decem tribunos plebis per pontificem, quod magistra- 
tus nuUus erat, creaverunt. 

Hier scheint Cicero s Kommentator Asconius ausnahmsweise das 
Richtige getroffen zuhaben, wenn er hinzufügt (Asconius p. 69 K): legati 
tres, quorum nomina non ponit, hi fuerunt: Sp. Tarpeius, C. Julius, P. Sul- 
picius, omnes consulares; pontifex maximus fuit M. Papirius. 

A. M. Niese, -observationes c. p. X ff. 
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weit war, auch die Bewegungen der Armee dementsprechend zu 
verdoppehi. Diese letztere Erweiterung finden wir dann aber schon 
bei Cicero J) Die Quelle der Interpolation liegt auTserordentlich 
nahe und ist zum Überfluls da, wo sie zuerst auftritt, noch aus- 
drücklich angegeben: setzt sich doch die spätere Überlieferung des 
Decemyirats aus Reminiscenzen an den Sturz des Königtums und 
die Einfährung des Tribunats zusammen. So war es denn natür- 
lich, dafs die Valerier und Horatier bei dem Versöhnungswerk 
nicht fehlen durften, und es lag um so näher, sie in diese Dinge 
hineinzuziehen, weil sie durch das Konsulat des folgenden Jahres 
an und für sich schon als diejenigen erschienen, welche die end- 
gültige Neuordnung der Dinge ins Leben riefen.^) Wenn das in 
einer älteren Quelle allgemein betont war, etwa wie uns eine 
solche noch heute bei Cicero vorliegt:^) 

ne L. Valerium quidem Petitum arbitror non aliquid po- 
tuisse dicendo, qui post decemviralem invidiam plebem in 
patres incitatam legibus et contionibus suis mitigaverit, 
so konnte die Interpolation der jüngeren Annalistik leicht Eingang 
finden. Es ist interessant zu sehen, mit welch* naiver Harmlosig- 
keit die Schriftsteller der Sullanischen Zeit hier die verschiedenen 
Überlieferungen zusammenstellten. Die Gesandtschaft der drei 
Konsulare war gut bezeugt und blieb deshalb stehn; da man aber 
Platz brauchte für Horatius und Valerius, so mufste man sie wie- 
der von der Bühne abtreten lassen, und so wurde einfach fingiert, 
die Armee hätte sie abgewiesen und jene beiden als Unterhändler 
verlangt. Man erkennt den späten Ursprung dieser Verlegenheits- 
wendung an der farblosen und widerspruchsvollen Darstellung bei 
Livius:*) der Senat erkennt die Gefahr der Lage nicht blofs, son- 
dern auch das berechtigte Element in den Beschwerden der Auf- 
ständischen: nihil placet aspere agi: quippe ab ipsis datum locum se- 
ditioni esse. DemgemäTs wird die Friedensgesandtschaft abgeschickt, 
und offenbar werden Leute dazu gewählt, die selbst den Frieden wollen 
und dem Volke die nötigen Garantien dafür in ihrer Persönlicji- 
keit bieten können. Allein diese Männer benehmen sich so hoch- 



>) Cic. de re publ. II, 37: milites bellum illad, quod tum erat in mani- 
bus, reliquisse et primum montem sacrum, sicut erat in simili causa antea 
factum, deinde Aventinum annatos insedisse. 

2) cf. Weissenborn zu Livius III, 39, 3. 

3) Cicero Brutus XIV, 54 cf. de rep. II, 31, 54. 
♦) Liv. III, 50. 
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fahrend und so nnklog, dafs ihre Mission notwendig scheitern 
mnfste. Ganz natürUch. denn dieses Scheitern branchtf die jüngere 
Annalistik, nm für Yalerins and Horatins Platz zu schaffen. Bei 
Cicero sind es jene drei, welche die Sache in friedUchena Sinn bei- 
legen. Dafs Yalerins und Horatins ihre popnläre Stellung eben 
der Gesetzgebung des Jahres 448 verdanken und also dem Yolk 
zunächst kaum bekannt sein können, hat jene Autoren offenbar 
nicht gekümmert: es störte sie nicht, kommende Ereignisse ihre 
Schatten auf die Yergangenheit zurückwerfen zu lassen. ') Zn 
dieser Interpolation pafste dann die zweite, die accessio in montem 
sacmm, welche wir schon bei Cicero fanden, freilich hier vor der 
Besetzung des Aventin, während sie bei Livius derselben und der 
miTsglückten Gesandtschaft der drei Eonscdare nachfolgt. Es liegt 
eben im Wesen solcher Doubletten und Interpolationen, dafs sie 
eine Weile gewissermafsen zeitlos umherirren, ehe sie sich ent- 
schliefsen, irgendwo sefshaft zu werden. Bis das geschehen ist, 
haben die Autoren in ihrer Placierung noch freie Hand: die Quelle 
Ciceros ging vielleicht von der Erwägung aus, dafs nach der Be- 
setzung des Aventin die Occupation des mons sacer militärisch 
vöUig verkehrt ist, während in der umgekehrten Reihenfolge eine 
wohlberechnete taktische Steigerung gesehen werden kann. Bei 
Livius, der sich dieöe Skrupel wie gewohnKch nicht gemacht hat, 
finden wir dann einen sehr zweckmäfsig verwandten Parallelisinus 
der Ereignisse und der Darstellung. Die drei Konsulare werden 
nach dem Aventin geschickt und von den Aufständischen abgelehnt, 
die viehnehr nur mit Valerius und Horatins unterhandeln woUen. 
Die Armee vereinigt sich mit dem sabinischen Korps, und nun er- 
folgt die secessio in montem sacrum, bei der Valerius und Hora- 
tins dieselbe Rolle spielen wie der Volksfreund Menenius Agrippa 
bei ihrem Vorbild. 

Dieser Vereinigung mit der sabinischen Armee haben wir end- 
lich noch zu gedenken. Die älteste Überlieferung weifs von der 
Existenz derselben ebensowenig, wie von dem Verbrechen, welches 
sie gegen Rom in Bewegung setzte : es war das die Ermordung des 
Siccius.^) Trotzdem liefs man es sich natürlich nicht entgehen, 

>) Man braucht nicht anzunehmen, dafs etwa aus dieser Erwägung 
heraus die demokratischen Keden beider in der Senatsdebatte bei Livius IlL 
39 ff. eingefügt sind. Die Hervorhebung jener Männer lag von vornherein 
in dem Plan des Annalisten, auf den diese Partieen zurückgehen. 

2) Livius III, 43. Dion. XI, 25 ff. cf Liv. UI, 51. Mommsen. 
Forschungen I, p. 110. Niese observationes 1. c. 
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auch hier an Verginia anzuknüpfen : Icilins und Nnmitorins waren 
die Mittelglieder, welche die Kunde in das Lager brachten und 
damit die Explosion hervorriefen. Aber während bei Livius die Ver- 
einigung auf dem Aventin nach Abweisung der konsularischen 
Gesandtschaft und vor der secessio in montem sacrum stattfand, 
steht bei Dionysius diese Vereinigung, welche an demselben Ort er- 
folgt, an der Spitze der Ereignisse, und wir haben, da hier eine 
gröfsere Lücke bei diesem Autor vorliegt, die Wahl, ob wir anneh- 
men sollen, dafs er in dem Folgenden nach seiner besseren Quelle 
nur eine Gesandtschaft erzählte und die secessio überging, oder 
dafs er nur eine Umstellung der bei Livius vorhandenen Elemente 
vornahm. 

In diesem Zusammenhang darf das Urteil nicht übergangen 
werden, zu welchem Nitzsch in seiner Quellenanalyse bei diesem 
Abschnitt gelangt ist. Sein Endresultat, dafs Livius und Dionysius 
in dem Prozefsbericht nur eine und dieselbe Quelle benutzt haben, 
und dafs diese Berichte in sich selbst keine und mit einander 
verglichen nur eine geringfügige, aus Mifsverständnis zu er- 
klärende Divergenz zeigen, kann auf Grund der vorliegenden 
Untersuchung wol als ein hervorragender Mifsgriff bezeichnet 
werden; prüfen wir kurz die Motivierung desselben. Nitzsch be- 
merkt^): „Von den Senatsdebatten des dritten Jahres Livius III, 
39flF und Dion. XI, 4 ff hat schon Niebuhr bemerkt, dafs sie „dem- 
selben Annalisten" nacherzählt sind ... die kriegsgeschichtlichen 
Data Liv. a. 0. 41 f. und Dion. a. 0. 23 entsprechen sich eben- 
falls. Und über die folgende Geschichte des Siccius und der 
Verginia dürften wir ebenso kurz lunweggehen, wäre nicht die 
scheinbar verschiedene Darstellung des „frühesten im Detail be- 
schriebenen Civüprozesses" so häufig der Gegenstand juristischer 
und historischer Untersuchungen gewesen .... Man hat in der 
Darstellung des Livius beim Anfang des Prozesses die Abwesenheit 
eines vindex als eine besondere Schwierigkeit aufgefafst, die bei 
Dionys, wo Icilius und Nundtorius von Anfang an gegenwärtig 
sind, wegfallt. Die einfachste Erklärung ist unzweifelhaft die, dafs 
Livius nur durch eine Leichtfertigkeit in der Erzählung, ohne 
an die Erfordernisse des Legisactionenprozesses zu denken, Oheim 
und Bräutigam seiner Heldin, die in seiner Quelle wie bei Diony- 
sius rechtzeitig da waren, nachkommen liefs. Dafs diese Er- 



») Nitzsch, Annalistik p. 143. 

Hiatoritche Untersucbangen. 8. 
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klämng aber auch die berechtigte ist, ergiebt eine genauere Be- 
trachtung jener Senatsdebatte ganz unzweifelhaft. 

Hier hatten beide Erzähler dieselbe Darstellung vor sich, der 
sie beide folgten.^ 

Allein diese Erklärung ist trotz ihrer Einfachheit, irenn 
anders die hier gewonnnenen Resultate zutreffen, irrthümlich. 

Davon abgesehen trifft auch die ganze Frage nicht die wirk- 
lichen Differenzen des Berichts. 

Bedenklicher aber als diese Unterlassung, welche nur zeigt, dals 
Nitzsch die Berichte nicht genau untersucht hat, ist die von ihm 
gegebene Rechtfertigung seiner Methode. Denn wenn Livius m\ 
Dionysius in dem Bericht über eine Senatsverhandlulig übereiD- 
stimmen (Livius lH, 39 — 41 = Dionys. XI, 4 — 22) und demnach hier 
voraussichtlich auf dieselbe Quelle zurückzuführen sein werden, so 
hegt darin doch ganz gewifs keine Garantie dafür, dafs dieselben 
Autoren in dem Verginiaprozefs übereinstimmen müssen, zu wel- 
chem jene Senatssitzung in keiner direkten Beziehung steht. Umi 
wenn Livius nicht an die Erfordernisse des Legisactionsprozesses 
gedacht haben soll, als er den Prozefs ohne Vertreter der Vei- 
ginia beginnen liefs, so ist bekannt, dafs in dem römischen Prozels 
aller Perioden die Anwesenheit beider Parteien resp. ihrer Yer- 
treter nötig war. Da nun aber Verginia als Prozefsobjekt nicht 
Prozefspartei sein kann, so kann allerdings der Prozefs ohne An- 
wesenheit ihres legitimen Vertreters, des Vaters nämlich, nicht 
beginnen. Aber das hat mit den „Erfordernissen des Legisactions- 
prozesses" lediglich nichts zu thun : es wäre im Formularverfahreü 
ganz ebenso gewesen. 

Nitzsch behandelt dann die Senatsdebatte, auf die ich hier 
nicht näher eingehen will, und schhefst seine Ausführungen mit 
den Worten: „Man sieht, es war ein breit angelegtes und aiis- 
gefährtes Gemälde einer leidenschaftlichen Debatte, bei dessei: 
Kopierung oder Nachbildung bald der eine bald der andere dieser 
Autoren ausliefs und umstellte, wie es ihm am besten schiei: 
Und nicht anders haben sie es mit der Geschichte des Sicci>i: 
gemacht . . . nicht anders mit dem Prozefs der Verginia ub' 
dem daran sich knüpfenden Drama bis zum Sturz der Gewalt- 
herrschaft. 

Es verlohnt sich wirklich nicht, hier weiter ins Detail zi^ 
gehen." 
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8. Übersicht der bisherigen Resultate. 
Die Schwierigkeit in unsrer den Prozefs um Verginia betreffen- 
den Oberlieferang liegt in der Thatsache, dafs gerade die alte und 
gute Tradition Appius die Vindizien secundum servitutem erteilen liefs, 
während unsere juristische Theorie den Satz aufstellt, dafs im 
Freiheitsprozefs stets vindiciae secundum libertatem zu geben sein. 
Eine genaue Untersuchung hat ergeben, dafs in Wirklichkeit 
die XII tafeln bei der Vindizienregulierung im Freiheitsprozefs 
zwischen vindicatio in Hbertatem und in servitutem unterschieden. 
Bei der ersteren, d. h. falls das Streitobjekt sich bisher in der 
Sklaverei oder nur doloser Weise in Freiheit befand, überliefsen 
sie die Vindizienerteilung dem Ermessen des Gemeindebeamten. 
Dagegen bei der vindicatio in servitutem, d. h. wenn das Streit- 
objekt bisher frei oder nur durch augenscheinlichen Dolus, z. B. 
durch eben geschehenen Raub in die Gewalt seines aug|pnblick- 
lichen Herrn gebracht war, so verlangten die XII Tafeln bei der 
Vindizienerteilung Erhaltung resp. Wiederherstellung der Freiheit, 
also vindiciae secundum libertatem. 

EUegegen sachlich gefehlt zu haben ist das Unrecht des De- 
cemvir in der alten Tradition gewesen: er hatte kraft magistra- 
tischer Kognition die Vorfrage zu entscheiden, ob vindicatio in 
libertatem oder in servitutem vorliege, d. h. obVerginius faktisch 
(nicht rechtlich) sich im Moment der Klaganstellung im Besitz 
der väterlichen Gewalt über Verginia und zwar bona fide be- 
funden habe. Dieses letztere verneinte Appius; er erklärte dem- 
nach den Prozefs für eine vindicatio in libertatem und hatte nun 
das volle Recht, vindiciae secundum servitutem zu geben. Die 
Schädlichkeit dieses Vindizienrechts zu demonstrieren, war vor- 
aussichtlich die Veranlassung entweder für die Erfindung oder 
doch für die Ausgestaltung der Verginialegende bis in die Zeit 
der mittleren Annaüstik. 

Die älteste Überlieferung knüpfte den Sturz des Decemvirats 
an eine militärische Revolte, die in einer Quelle durch den Tod 
des Siccius motiviert war: Ausschreitungen der Regierenden in 
der Stadt, wie bei dem Fall der Verginia, mochten zur Verschär- 
fung der Mifsstimmung hinzukommen. Später brachte man diese 
Momente in einen äufseren Zusammenhang, indem man den Vater 
des Mädchens zum Unteroffizier machte; ein Angriff auf sie schien 
durch die dann notwendige Abwesenheit des Vaters erleichtert 
zu werden. Diese Abwesenheit benutzte man denn auch zur an- 

5* 
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geblich juristischen Motivierung der gegen Verginia gerichteten 
Schlufssentenz um so lieber, als man die richtige wegen der in- 
zwischen eingetretenen Veränderung des geltenden Prozefsrechts 
nicht mehr verstand. 

Das Formularverfahren kennt keine Yindizien und erst recht 
nicht die Willkür der Vindizienerteilung. Der Grundsatz der Er- 
haltung des Status praesens pendente Ute war hier durchgedrungen, 
nachdem gleichzeitig eine richterliche Würdigung dieses statns 
ermögHcht war. So enthielt der Vindizienparagraph der XII Tafeln, 
der in der ersten Periode eine der im römischen Becht so häufigen 
Ausnahmsbestimmungen zu Gunsten der Freiheit war, in der 
zweiten Periode etwas SelbstverständUches. Ob nun Umgehungen 
dieses Paragraphen, wie in dem etwaigen Fall der Veiginia, mit- 
wirkten, läfst sich nicht ausmachen, thatsächlich wurde im Lauf der 
mittler^, vielleicht erst der späteren Republik dieser Satz auf jede 
Freiheiteklage ausgedelmt, und die durchgängige Freilassung des 
litigans in der causa liberalis erst Übni^, dann Princip, beides 
offenbar auf Grrund des prätorischen Ediktum. Neben dem faroi 
libertatis, wie er dieser auf ihre bürgerliche Freiheit stolzen Nation 
so wohl anstand, mochte auch die Beobachtung dahin führen, daTs 
der bisherige Herr, in der rollen Ausbeutung des im Prozefs be- 
griffenen Sklaven ohnedies gehindert und mit dem möglichen Ver- 
lust desselben bedroht, gerade die letzten Tage seiner Macht in einer 
Weise anwandte, die dem Hnmanitätebegriff selbst der alten Völker 
widerstrebte. Diese Erwägung wird es auch gewesen sein, welche, 
wenn auch unausgesprochen, die Modernen verleitete, die Frei- 
lassung des Streitobjekts auch bei der vindicatio in libertatem 
ohne weiteres als selbstverständlich vorauszusetzen, um so mehr, 
da diese häufiger, als man anzunehmen geneigt sein würde, mit 
der in servitutem verwechselt wurde '). 

Die jüngere Annalistik, welche von dem Princip der durch- 
gängigen Freüassung des Streitobjekte während des Prozesses bereits 



^) Z.B. Seh weg 1er (R. G. III, p. 54) sagt von dem angeblichen Gesetz 
der interimistischen Freilassung des litigans: „Es mnfs im Altertum überall 
gegolten haben, wo Sklaverei bestand. Denn ein Weib, das in den Stand 
einer Sklavin auch nur vorübergehend trat, war durch nichts gegen ent- 
ehrende Mifshandlung gesichert, mochte immerhin der Prozefs am Ende zu 
ihren Gunsten entschieden, durch Richterspruch ihr die Freiheit wieder- 
gegeben werden: was sie in der Zwischenzeit als Magd erduldet, konnte 
kein Richter ungeschehen machen." 
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ausging, war demnach nicht in der Lage, die zumal ^nrze Darstellung 
der älteren Berichte zu yerstehn. Sie konstruierte eiae andere 
Motivierung, welche, auf dem Gegensatz von Gewaltfreiheit und Ge- 
waltunterworfenheit beruhend, die Abwesenheit des Vaters als des 
allein berechtigten Kontravindikanten zur Voraussetzung hatte, 
obwohl diese Abwesenheit juristisch den Prozefs unmöglich macht. 

Appius erklärte nach ihr: Der allein berechtigte Kontravindi- 
kant sei Verginius, folglich sei derselbe herbeizuschaffen, inzwischen 
aber das Mädqhen dem Blienten auszuliefern. Der Widersinn 
dieser Entscheidung liegt auf der Hand. Aus dem voUkommeu 
zutreffenden Vordersatz hätte vielmehr der Schlufs gezogen werden 
müssen, dafs der Prozefs in Abwesenheit des bisherigen Vaters 
nicht begonnen, also auch noch keine Amtshandlung in demselben 
vorgenommen, vielmehr der bisherige Zustand lediglich aufrecht 
erhalten werden dürfe. 

Davon abgesehn versagte diese Verlegenheitswendung bei der 
Schlufskatastrophe gegenüber der einmal feststehenden Überliefe- 
rung von Verginias Tode und damit an der entscheidenden Stelle. 
Diese Sullanische Annalistik jßndet sich kontaminirt mit unver- 
standenen Besten der besseren Tradition bei Livius und Dionysius, 
und zwar bei beiden in z. Th. verschiedenartiger Mischung; die 
ältere bei Diodor sowie teilweise bei Pomponius und Cicero. 
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Der Freiheitsprozefs in Athen. 

Die causa liberalis zerfallt auch im attischen Recht, wie das 
in der Natur der Sache liegt, in eine vindicatio in servitutem und 
eine vindicatio in libertatem. 

Über beide besitzen wir hinreichendes Material bei Plato, 
den Rednern und den Lexicographen: es erscheint, da die Natur 
dieses Materials von den Neueren vielfach verkannt ist*), am ge- 
ratensten, die einzelnen Fälle zunächst der Reihe nach durchzugeb. 

1, Vindicatio in servitutem. 

Das allgemeine Schema zu diesem Verfahren giebt Plato in 
den Gesetzen: wir dürfen annehmen, dafs seine Darstellung zu der 
Solonischen und nachsolonischen Kodifikation des attischen Land- 
rechts in ungefähr demselben Verhältnis steht, wie die fingierten 
Gesetze Ciceros in de legibus zu denen der XII Tafeln. 

'Ayitia top iavTOv dovXop 6 ßovXofispog^ idp 6fA(pQ(op j, x^- 
a6[jb€pog oTi äp i-S'iXfi %&p onoda oatw äyiT(o dk xal vni^ 
äXXov TMP oixsicop ^ (fiXfop TOP äipsiSToiTa inl (Sfoxfiqiq^' iav 
ds T*g ä(pai^Tai Tipa elg eXevd'sqiap mg dovXop äyofispoVj 
fieS'iSTco (ISP 6 äycop^ 6 ds ä(paiQov(i€Pog^ iyyvfjTcig TQstg a?w- 
XQ€(og xaTacfTfjtfag, ovT(og dtpaiqBlad-fa xaTcc TavTa, älhac 
6i fiifj idp ä^ naqd TavTa Ti,g äcpaiQiJTat^ tcSp ßtaicop svopQ 
scfToo xal dkovg Tfjp dmXafSlap tov e7nyqa(fi%nog ßXdßovg 
T<5 dtpaiqsd-iPTi tipstco.^) 

Der Ausdruck ist allgemein gefafst; dafs aber in erster Linie 
an vindicatio in servitutem d. h. der litigans zunächst als frei ge- 



^) Als das Resultat einer Häufung von Mifsverständnissen mufs es be- 
zeichnet werden, wenn belMeier-Schoemann, Attischer Prozefs p. 663 ^ die 
vindicatio in libertatem ganz gestrichen (cf. p. 623*), und der in servitutem der 
Charakter als quaestio Status abgesprochen wird. Diese Darstellung liegt fa^t 
allen modernen zu Grunde. So bemerkt Leist, Graeco- italische Eechtsge- 
schichte p. 45: „Im übrigen aber fehlen über die vindicatio in libertatem ... 
alle Nachrichten," unter Berufung auf Meier-Schoemann p. 400^ Ebenso 
Zitelmann, Recht von Gortyn p. 80 ff. Das Nähere darüber in dem folgen- 
den Abschnitt dieses Kapitels. 

2) Plato de legibus XI p. 914E. 
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dacht ist, zeigt der Ausdruck dg dovXov äyoiispov: wenn jemand das 
Streitobjekt in libertatem vindiziert, welches oder während es in 
die Sklaverei abgeführt wird. 

Die hier gegebnen Bestimmungen Piatos werden im wesent- 
lichen durch die anderweitig erhaltnen Angaben über die attische 
Freiheitsklage bestätigt und damit der Beweis geliefert, dafs seine 
Vorschläge sich im wesentUchen, wie zu erwarten war, an das in 
seiner Heimat geltende Recht anschlössen. 

Der technische Name *) dieser Erläge war: dlKfi i^atgiaetog^ von 
der Kontrayindikation des assertor in libertatem, i^algeaig oder 
ä^aiQ€(T§gy so genannt. Dem entsprechend hiefs der Akt selbst 
€^aiQ€t<f^a& oder äipai^Xa-9'at'^). So erklärt eine bei Suidas und 
Harpocration gleichlautende Notiz. ^) 

i^MQiaecog dtx^. onots rtg ayoi, %i>vä dg öovXov, Snsttd 
Tig avzov dg iXev&eQOp i^aiqotxOy i^^v zfo ävttnoiavfjbipai 
Tov ävd-qdnov dg dovXov Jjayxäve^v i^atQicfefag dlxfjy t& 
elg iXsvd-sqiav fxixdv i^aiQOVfJkivto. 

Die bei Harpocration befindliche Beischrift: "^laatog iv tjj inkq 
Evfidd'ovg sig iXsv^sqiav äfpaiqias^ zeigt, dafs seine Notiz Scholiein 
zu Isaeus entlehnt ist. Den Klagantrag in derselben Rede für 
Eumathes hat der Lexicograph an einer anderen Stelle erhalten. 

1. Diese von Isaeus als ätpaiqsiStg slg skevd-sqlav gehaltene 
Rede giebt in den beiden von Harpocration und Dionysius er- 
haltenen Fragmenten das formulare Beispiel der attischen Liber- 
tätsklage in servitutem. Xenocles, der Sprecher der Rede, ist dem 
Metöken Eumathes aus früheren Vorgängen her zu Dank ver- 
pflichtet und giebt dieser Dankbarkeit Ausdruck, indem er als 
vindex für ihn gegen einen Dionysos eintrat, der ihn als seinen 
Sklaven vindizieren wollte: 

ayovTog avtov Jiovvcov i^eiXofifiP etg iXevS^sQiaVy slödg 
äg)€i[iipop iv xä dixacfTfjQUp vno ^Entyivovg.^^ 

In der hieraus sich ergebenden Klage war der Spreeher Be- 
klagter, Dionysos Kläger; sein Klagantrag lautete nach Harpo- 
cration : 



^) Die Details der Nomenklatur bei Thal he im, Griechische Rechts- 
altertümer p. 25 ff. 

^) Snidas sub i^ai^Qiceiog dCxri p. 374 B. 

3) Harpocration sub i^aiQiffswg dCxrj p. 74. 

*) Dionys. Hai. V p. 597 R. = Isaeus frgm. XII p. 157 Seh. 
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^EßXaxpi fi€ Sevooci^g^ dipeXofAspog E&iid^v elg iX€vd-€qiav, 
äyovTog ifwv elg dovXsiav xazd zo ifiov fidQog, ') 

Vor dem Irrtum, hienach die Preiheitsklage als dixtj ßhxßri; 
zu konstruieren 2), wird bewahrt bleiben, wer sich erinnert, dafs 
die letztere überhaupt keine konsequente rechtliche Struktur hat, 
sondern als allgemeine Schadensersatzklage überall da eintritt, wo 
nach der Natur des vorliegenden Falles kein anderes rechtliches 
Hilfsmittel gegeben war^: eben dadurch ist sie selbstverständlicih 
hier ausgeschlossen. Dafs Eumathes als Freigelassener nur die 
rechtliche Stellung eines Metoeken hatte, also vor Gericht nicht 
selbst auftreten konnte, würde auch an sich im Wesen des atti- 
schen Staats- und Prozefsrechts liegen; allein es ist nicht in unse- 
rem Falle der Grund für die Notwendigkeit des Vindex. Wäre 
er das, so müfste sein ständiger Prostates eintreten: man sieht 
aber aus der Beschreibung des Falles in dem erhaltenen Exordinm 
der Rede, dafs der Sprecher dieses nicht ist. 

Vielmehr ist das Auftreten des Vindex als assertor libertatis 
eine durchgängige Notwendigkeit des attischen Rechts und offenbar 
hier ebenso zu erklären wie in Rom, wo dieselbe Erscheinung vorliegt. 

2. Nach mancher Richtung hin verwickelt und nicht mehr 
ganz aufzuklären ist der Fall, welcher in der Rede von Demosthenes 
gegen Neaera vorliegt. Umsomehr als hier, wie auch bei anderen 
attisch-rechtlichen Untersuchungen, die Thatsache sich ganz beson- 
ders aufdrängt, dafs wir es immer nur mit den einseitigen Plaidoyers 
einer Prozefspartei zu thun haben, von denen wir alles eher als eine 
unparteiische Darlegung der Thatfrage erwarten dürfen. So viel aber 
zeigt der Zusammenhang, dafs die Beklagte Neaera zuletzt in einer 
bis dahin rechtsgültig gehaltenen Ehe mit einem attischen Bürger. 
Stephanus, gelebt hat, als Phrynio, der ältere Ansprüche an sie 
zu haben glaubt, in das Haus eindringt und sie als seine Sklavin 



Harpoeration s. äysi^ p. 2B. 

2) So Lipsius — unter diesem Namen soll die zweite Auflage des p. 70 
Anmerkung 1 genannten Handbuchs zitiert werden — p. 623 f. 

®) Platner, Prozefs und Klagen II p. 369 f.: „Es wäre daher einMifs- 
griff, tiberall da eine J^xij^ ßXdßrig anzunehmen, wo von ßXditJUv und ßlo^r, 
die Kede ist, wie z. B. bei Demosthenes für Phormio (590, 21): ißlatpifif 
6 diiva ovx dnoSvSovg ifiot tö dqyvqi^ov.'* Mit ganz demselben B,echt wie 
bei der causa Überaus könnte man auch hier eine Schadensersatzklage an- 
nehmen. Man ermifst hiemach leicht, welcher Wert der Stellen Sammlung 
bei Lipsius n. 375 zukommt. 
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reklamiert'). Hier finden wir ako eine Abart der eigentlichen 
rindicatio in servitutem, den Konflikt zwischen der dominica po- 
testas und der über die uxor in manu. Stephanus nahm die vin- 
dicatio in libertatem vor und stellte sich und zwei Freunde vor 
dem äqxoiv noX^fAaqxog als iyyvriTai: es ist das vadimonium iudicio 
sisti des römischen Rechts. Dieser Vorgang ist an sich verständ- 
lich ; was allein befremden könnte, dafs nämlich der Kläger in das 
Haus des Dionysos eindringt, um seinen Anspruch geltend zu 
machen, findet seine Erklärung in dem Spielraum, den das attische 
Recht dem zukünftigen Kläger bei der in ins vocatio überhaupt 
gelassen hat: man darf hienach, anders als im römischen Recht, 
das Haus eines anderen zum Zweck der Citation betreten 2). In 
unserem Fall war D. als Ehemann des Streitobjekts der gegebene 
Kontravindikant und Beklagte: das Auftreten des Phrynio fällt 
also durchaus in den Rahmen dieser prozessualischen Vorschrift, 
und weitergehende Folgerungen daraus sind notwendig unzulässig^). 
Es wird nun die Klage von Phrynio eingeleitet, indessen durch 
ein von den Freunden beider Parteien vermitteltes Schiedsgericht 
alsbald sistiert: 

Aaxovtoq xoivvv avrS tov Oqvvi(ovog dtxfjpj oxt adrov 
ä(p€iX€TO Niaiqav TavzTjpl alg iXevd-sqiap xal ovi & i^ijXd-ev 



^) Demosthenes gegen Neaera (59) §40ff. p. 1358—1360. 

2) Platner c. I p. 115. 

^) Wie sie bei Lipsius c. p. 658 gezogen werden: „Jeder attische 
Bürger und Schutzgenosse war berechtigt, den Sklaven, an dem er ein Eigen- 
tumsrecht hatte, wenn er sich seinem Besitze entzog, nicht allein auf offener 
Strafse oder auf dem Markte zu ergreifen und in sein Besitztum zu führen, 
sondern auch, wenn er sich in einem fremden Hause befand, aus demselben 
herauszuholen." Diese Darstellung wird auf Demosthenes Rede gegen 
Neaera gestützt. Allein ist das Haus des Stephanus für Neaera, die 
mit ihm gesetzlich seit Jahren verheiratet ist, ein „fremdes Haus?" Die 
Klage kann doch nach der Natur der Sachlage nur gerichtet sein gegen den 
Ehemann auf Herausgabe seiner Frau, woraus sich nach attischem Prozefs- 
recht das Betreten von Stephanus Haus von selbst erklärt. Und was soll 
der Zusatz „wenn er sich seinem Besitze entzog?" Dafs, wenn sich der 
Sklave seinem Eigenthümer nicht entzog, kein Grund zu einem gerichtlichen 
Verfahren vorliegt, kann dieser Zusatz kaum bedeuten. Es müfste also an- 
genommen werden, dafs an den servus fugitivus gedacht werden soll, dem 
gegenüber der Herr den animus possidendi noch nicht verloren hat. cf. L. 7. 
L. 10—12 D. 40, 12. Allein über diese Frage, ob dem fugitivus gegenüber 
der dominus das onus probandi von sich abwälzen durfte — das war das 
praktisch Wichtigste — , fehlt es für Athen an jedem Material 
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Ti^dewi Tcal snetCav dlavvav htvtQiipah avrotg. 

Danach will Phrynio gegen Steplianus klagen und zwar auf Aus- 
lieferung der Neaera sowie der Vermögensobjekte, welche sie ihm 
entwendet und ihrem jetzigen Mann zugebracht haben soll. In 
welcher Form die Klage intendiert war, erhellt aus unserer Stelle 
nicht; dafs sie nicht die dtxfi ßlaßfjg sein konnte^), ist, ganz abge- 
sehen von der oben angedeuteten problematischen Natur dieser 
Klage, schon deshalb selbstverständlich, weil eine Schadensersatz- 
klage der Natur der Sache nach eben nur zur Entschädigung des 
Klägers fuhren konnte, mit der ihm hier natürlich nicht gedient 
war: er wollte nicht eine Geldentschädigung für Neaera, sondern 
diese selbst haben, mufste also notwendig die Vindikation 
wählen, die wenigstens primär auf Restitution resp. Exhibition 
ging^). Wahrscheinlich hatte er noch keinen bestimmten Klag- 
antrag gestellt, sondern in der Eingabe an den Beamten zunächst 
seine Ansprüche klargelegt; das Ganze sollte wol nur eineDrohnng 
an Stephanus Adresse sein. Ohnehin kann das Verfahren nicht 
weit gediehen sein, weil sonst wol nicht ohne weiteres die Ein- 
setzung eines privaten Schiedsgerichts möglich gewesen wäre. 

3. Eine Preiheitsklage, die eine Zeit lang in eine Besitzklage 
aus- und schhefslich im Sande verläuft, schildert Lysias in seiner Kede 
gegen Pancleon^). Das Bürgerrecht des letzteren ist Gegenstand 
eines Inzidentstreits, von dem aber kein civilistischer Rechtsanspruch. 
sondern eine civil-prozessualische Formalfrage abhing. Es werden 
eine Reihe von Vorgängen geschildert, aus denen sich ergeben 
soll, dafs der Held derselben nicht attischer Bürger ist. Diese 
Vorgänge würden, wenn der Bericht wahr wäre, mehr beweisen. 
nämlich, dafs Pancleon Sklave ist: allein die Darstellung ist so 
widerspruchsvoll und verworren, ja stellenweise, man mufs sagen. 



') Wie Lipsius c. p.623f: will. 

2) Dahin führt noch folgende Erwägung: Wenn Neaera gerichtliii 
zur Fremden erklärt wurde, was implicite in ihrer Verurteilung zur Sklavem 
lag, so verfiel sie damit dem Staat, für dessen Rechnung sie alsdami naii 
dem bekannten Satz des attischen Kriminalrechts zu verkaufen war. Dam:' 
geriet also Phrynio mit seinen Ansprüchen in einen Konflikt mit der Staat?- 
gewalt, den er, wie auch die Entscheidung nach attischem Recht zu fälleii 
war, sich und seiner Hetaere sicherlich ersparen wollte. 

3) Lysias 23 §9-12. 
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äbsnrd, dafs ich es für unvermeidlich halte, die ganze Rede darauf- 
hin Lysias abzusprechen: 

. • • tdatp äyofispop tovxovl IlayxliaDva vno Ntxofi^dovg, dg 

siiaqftvqriasv avTOv dstsnoTfig elvai, noog^X-Sin^ ßovXofiepog 

sld^VMj onotov Vi nsql avTOv nqax^ffotto. %6%€ (liv avv 

insid^ mavaavco [jifax6(i€vot ^ elnov zivsg tSv tovt« naQ- 

opTtav oTi sXfj aitM ädsXfpog^ dg i^aiQi^coito avrov stg ilsv- 

-d-sqiav. inl xovTOig iyyvfjüdfiepoi naqi^siv stg dyoqäv 

äxovTO änkovteg. Tfj 6' vfSTeqaiq, rijg rs ävrtyQacpi^g irsxa 

vavTfjal xal adr^g dlxfjg sdo^s fwi xqrivai, iidqxvqag Xaßovxif 

nccQaysvia&at %v^ eldekjp tovt* i^aiQtiaofjbspop avTov Tfal ow 

kayoüv ä(paiqfiaQi>TO. ly' oXg fisv ovp i^fiyyvfjS^^ oute ädsX^pbg 

ovT€ äXXog odäslg ^A^€, yvp^ ds (pdaxovaa aviijg avTOV 

efpat dovXop^ äfKpKfßfjTOVcfa %& Nixofi^äst xal ovx €(pfj säaai, 

avTÖP äysip. o(fa [liv ovp aixod'i iQQ^&fj^ noXvg dp si^ 

fwif Xoyog diriysXad'ai' slg zovro 6e ßiatOTfjTog ^XSvp ott€ 

TtoQOPTsg TOVTfp xal avTcg oitog^ i^iXoptog fitp tov Nixo/jt^-- 

dovgy id'sXovdrig di Tfjg yvpaixbg ätpiipai^y el tig ij slg iXsv," 

•d-sqiap TOVTOP i^aiQotto ^ äyoi (pdtSxoüp iavrov dovXop sfpaitj 

zovttop ovdsv noii^capTsg äq)€X6fi€P0i (Sxopto. 

Der Redner verspricht zwar in dem Folgenden . Zeugen für 

diese Vorgäaige, allein dieselben werden dadurch nicht verstand- 

Kcher. Er erklärt, an dem Tage nach der versuchten Handanlegung 

wegen seiner Haupt- und zugleich wegen der Inzidentklage mit 

Zeugen erschienen zu sein, um über die rechtliche Persönlichkeit 

Pancleons Details zu hören. Prüfen wir diese Momente einzeln! 

Was in Sachen der Vindikation bisher vor sich ging, war aufser- 

gerichtlich und unsolenn: wir erwarten also die offizielle Einleitung 

der Klage in iure vor dem Beamten. Hierzu ist nichts weiter. 

nötig, als dafs sich der Kontravindikant als Beklagter stellt und 

dafs der Termin zum Verfahren in iudicio festgesetzt wird. Die 

materielle Diskussion der Rechtsfrage ist selbstverständlich dabei 

ausgeschlossen: wie kann also der Sprecher hinkommen Ip' sldskjp 

ow X^yoiP äipaiQfiaotTO? und wenn man den Zusammenhang dieses 

Verfahrens mit der jetzt verhandelten Inzidentklage verstehn 

könnte, welche Verbindung besteht zwischen der Vindikation und 

der Hauptklage, welche auf damnum iniuria datum geht? Etwa 

dafs der Sprecher nunmehr nicht gegen Pancleon, sondern nach 

den Grundsätzen der Noxalklage gegen dessen etwaigen Herrn 

klagen müfste? Gegen diese Konsequenz wäre nichts einzuwenden 
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aber sie wird nicht blofs nirgends angedeutet, sondern sie wider- 
spricht offenbar anch dem Plan des Klägers, der jenen alsMetöken 
bei dem OQXoap nokiftaqxo^ belai^ hat. Offenbar hat sich der 
Verfasser unserer Rede die Tragweite seiner verworrenen Schilderung 
ebensowenig klar gemacht, wie den unterschied des Verfahrens 
in iure von dem in indicio. Die schwersten Bedenken aber erweckt 
das Folgende. Der yersprochene und verbürgte Eontravindikant 
erscheint nicht, und nnn kann Nikomedes zweifellos die Zu- 
sprechung des Pancleon in iure verlangen resp. an den Bürgen 
B^grefs nehmen. Keines von beiden geschieht: es Iritt eine Frau 
mit Eigentmnsansprüchen anf und bestreitet dem Herrn das Recht 
zur ductio. Man sollte meinen, da dieser rechtskräftig Herr des 
Pancleon geworden ist, so müfste sie den gewöhnlichen Eigentums- 
prozefs auf Herausgabe des Sklaven einleiten; das scheint aber 
nicht ihre Absicht zu sein; sie will die ductio selbst hindern. 
Allein nun wechselt die Scene wieder, und jetzt erreicht der 
Unsinn seinen Höhepunkt : Nikomedes sowohl wie jene Frau wollen 
ihn beide laufen lasseu, wenn jemand entweder als Eontravindikant 
in libertatem oder als sein Herr auftritt. Man könnte daran 
denken, dafs beiden darum zu thun war, einen Prozefsgegner zu 
erhalten, um das Verfahren des weiteren in seine Wege zu leiten, 
allein wenn kein Prozefsgegner auftrat, so war ihnen die Durch- 
führung ihrer Ansprüche um so sicherer. Es scheint vielmehr, 
als ob ihnen ihr eigener Rechtsanspruch eine Last war, deren sie 
sich mit guter Manier gern entledigt hätten; womit freiHch die 
Energie sich nicht gut vereinen läfst, die sie soeben zur Vertretung 
desselben entwickelt haben. Dafs Pancleon möglicherweise Unrecht 
geschehen ist, deutet der Sprecher denn auch selbst an, indem er 
bemerkt, er hätte ja nach seiner legalen assertio in Kbertatem 
das Recht gehabt, Sixfjv Xaßetp noQu r&v äyoPTony adtoVy statt 
seine Freunde, die ihn gewaltsam hinwegfubrten, einer dixi^ ßiakav 
auszusetzen, mit welcher auch Plato in der oben zitierten Stelle 
die illegale Hinderung der dnctio bedroht. Allein davon, dafs 
diese dlx^ ßuxicop wirklich angestrengt wurde, hören wir mchts, 
während es anderseits eine sonderbare Vorstellung von dem attischen 
Rechtsleben verrät, anzunehmen, wie es der Verfasser unserer 
Rede offenbar gethan hat, dafs eine derartige Scene ohne Nach- 
spiel bleiben konnte. 

Glauben wir denmach die Echtheit dieser Rede ablehnen zu 
müssen, so läfst sie sich mit der nötigen Vorsicht darum doch 
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nicht weniger als juristische Fundgrube benutzen. Wir sehen aus 
dem Beginn der Scene, wie wenig das jetzt angenommene Dogma: 
man durfte jeden, an dem man Gewaltrechte geltend machen 
wollte, nach den Begeln der Selbsthilfe abfuhren, der Praxis und 
demnach wohl auch der Theorie des attischen Prozefsrechts ent- 
spricht: es brauchte sich nur jemand dafür zu verbürgen, dafs 
in iure ein anderer als Kontravindikant in libertatem auftreten 
werde, um die ductio zu sistieren. Man ist also so weit gegangen, 
als man bei der feststehenden Scheidung von Prozefspartei und 
Prozefsobjekt nur immer gehn koimte» 

Eine Analogie zn diesem Verfahren finden wir in einer etwas 
turbulenten Scene, die Lysias in der Bede gegen Agoratos schildert J). 
Die Bule von Athen hatten im Jahre 403 die Verhaftung des 
Agoratos verfügt, um von diesem Mitteilungen über eiue angebliche 
Verschwörung zu erhalten; die Ausführung dieses Befehls schildert 
der Redner so: 

yspofisog di Nixiag xal NMOfiiptig äyetp [isv top 

l^yoQUTOP adx s^adap 7tQ0^(f€(SStzi^ dtpjiqovpto di xal 
^yyvfSpTO xal (OfioXoyovp naq£^€tp sig r^p ßovXp^, rgai/jü-' 
fispoi, dk ol ßovXsvzal rä ÖPOfiaTa räp iyyvwfjtipaop xal 
x(aXv6pz(ap ämopxeg mxopto eig adTV, 
Also die Verhaftung eines Anzuklagenden wird sistiert, sobald 
Bürgen für ihn und sein Erscheinen in iure resp. in iudicio vor- 
handen sind. Dafs hier die technischen Ausdrücke der Freiheitsklage 
gewählt sind, mag eine Pointe gegen Agoratos enthalten haben, der 
als Freier lebte, aber nach der Meinung des Redners Sklave war 2): 
allein das Verfahren war offenbar in allen Einzelheiten, auch der 
Verbürgung, legal, sonst hätten die Oligarchen sich schwerlich 
bei demselben beruhigt: die Technik der Freiheitsklage in Athen 
stellt sich denmach als die Erweiterung eines allgemeinen Rechts- 
grundsatzes auf einen analogen Fall heraus. 

Damit hören die verbürgten und sicheren Fälle der vindicatio 
in servitutem auf. Unbestimmbar ist die Natur des status prae- 
sens und damit die Frage offen zu lassen, ob e libertate in servi- 
tutem, wie in den bisher behandelten Klagen, oder e Servitute in 
libertatem geklagt wurde, in dem Fall, auf welchen in Demosthenes' 



') Lysias gegen Agoratos XIII, 23. 
2) So Frohb erger zu Lysias XIII, 23. 
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Bede gegen Theocrines^) angespielt wird. Wir erfahren ans dieser 
Rede die Existenz eines Gesetzes: 

av do^fi fi/ij dixaitag stg t^v ikev&sqiav äipskia&ak* 

Ans diesem Gesetz schlägt der Sprecher gegen Theocrines 
Kapital, weil anf Gmnd desselben dessen Vater nnd, da dieser 
nicht bezahlt hat, anch er — man kennt die exorbitanten Bestim- 
mnngen des attischen Bechts gegen Staatsschnldner — dem Staat 
500 Drachmen schnldet, 

ag nQogcofpXev dyeXop^svag tifV Kf^tfMfodoiQav d-sqänaivav sk 

iXsv&sqlav, 
Um diese Wendnng zn verstehn, mnfs man sich der eben be- 
handelten Stelle ans Lysias gegen Pancleon erinnern, wo von 
den Yindikanten des Letzteren gesagt wird, sie hätten sich 
dnrch ihr illegales Verhalten der dlxiy ßiaioav schuldig gemacht. 
Über 'die Folgen dieser Klage unterrichtet uns Demosthenes Rede 
gegen Meidias^), wo in längerer Ausfuhrung über die Grundsätze 
und Modalitäten der Schädigungsklage gesprochen wird. Der 
Redner stellt an die Spitze seiner Erörterung den die gesamte 
Materie beherrschenden Grundsatz: 

oV nsgl T^g ßkdßfjg ovxoi v6fA0& navtsg, av (lip ixiop ßi^ipi 

d^nXovv^ &v d' äx(ov dnXavv t6 ßXdßog xeXsvovtfir ixtivstv. 
Eine Konsequenz dieses EMnzips ist die bei Nichterfüllimg 
einer condemnatio in certum aes gegebene dixfj i^ovXfjg als Exe- 
kutivHage (actio iudicati) in duplum: 

zi yäq dfpiin^ av tig ötpXdv dix^v ^ ixtlvfi^ ovx€t* inolriCiV 

6 vofAog r^v i^ovXfjV IdlaVy äXXä ngogTifiav hvita'^s tw 

driiAOtSlm; 
Nicht minder endlich, wenn auch nach einer anderen Richtung 
hin die dixfi ßiatiav: av fnxQOV ndvv ttfjb'^fiaTog ä^wv rig laßi}, 
ßlq. dk Tovto ätpikfixai, rö Xdov t& df](iO(fl(a nQogrtfjLav ol vonoh 
xsXsvovfiiV oaov nsq rß W*«Tjy. Beide Klagen haben auch das 
Gemeinsame, dafs das duplum nicht dem Privatgeschädigten, son- 
dern von dem hier hervortretenden öffentlich-rechtlichen Stand- 
punkte aus der Gemeinde zu gute kommt. 

Hiemach wäre eine Erklärung des bei Demosthenes gegen 
Theocrines geltend gemachten Gesetzes nach zwei ganz verschied- 



*) Demosthenes gegen Theokrines 58, 17 ff. p. 1327 ff. 
^) Deniosthenes gegen Meidias 21. 43 ff. p. 528 f. 
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ilen Richtungen hin möglich. Man könnte in den Worten des- 
selben: 

den Sinn ansgedrückt finden, dafs die Strafe des dnplnm den treffen 
soll, welcher nicht etwa materiell zn Unrecht, sondern formell in 
nnrechtmäfsiger Weise z. B. ohne Stellung der gesetzlichen zwei 
Bürgen die Vindikation vornehmen wollte, die eben dadurch unter 
den Begriff der dlxfj ßuxicap zu subsumieren wäre, ein Fall,- wie wir ihn 
etwa bei Lysias gegen Pancleon angedeutet fanden, und wie ihn 
auch Plato vor Augen gehabt zu haben scheint, wenn er sagt: 

säp ds nocqd tavrd Tig äipaiqi^Tai,^ xiiv di^TtXadiav tov sixt- 
yQa(p€PTog ßXdßovg t« dfpaiqed-ivti Ttp4t(o. ^) 

Der Unterschied von dem attischen Recht läge dann in der 
Bezahlung des duplum an den Geschädigten, eine Abweichung 
übrigens, der niemand ein entscheidendes Gewicht beilegen wird, 
da wir eben nicht wissen, inwieweit Plato sein ideales Gesetzbuch 
dem in seiner Heimat herrschenden angepafst hat. Das Bedenk- 
liche vielmehr dieser Erklärung scheint mir darin zu liegen, dafs 
die Worte fj^ dixatcog ätpsXSi^&ai^ auf eine gesetzwidrige Vindika- 
tion gedeutet werden müssen, während allerdings die natürlichste 
Erklärung die zu sein scheint, dafs damit eine Vindikation be- 
zeichnet werden soll, die vor Gericht sich als materiell unbegründet 
herausstellt. Will man dieser Thatsache Rechnung tragen, so 
drängt sich eine andere Erklärung auf. Zu ihrem Verständnis sei 
zunächst an das Prinzip des römischen Prozefsrechts erinnert, auch 
bei der Vindikation die Kondenmation womöglich zu vermeiden, 
wo sie aber erfolgen mufste, auf certum aes zu kondemnieren. Man 
bemühte sich im Formularverfahren durch den unsolennen arbi- 
tratus des Richters, dafs Kläger Recht habe, in der Sakramental- 
klage durch die pronuntiatio sacramentum Agerü iustum esse den 
Beklagten zur Restitution resp. zur anderweitigen Befriedigung des 
Klägers zu veranlassen, so dafs in der zweiten Periode Freisprechung 
erfolgen koimte, während in der ersten das Verfahren erledigt 
war. Geschah aber diese Restitution oder Befriedigung nicht, so 
erfolgte in der Sakramentalklage das Liquidationsverfahren, von 
dem wir in Folge der beklagenswerten Lücke bei Festus nicht 
wissen, ob dasselbe blofs den interimistischen Nutzungswert des 



1) Plato de legibus XI p. 914 E. 
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Prozefsobjekts oder auch dieses letztere selbst zum doppelten Tax- 
wert Teranschlagte. 

Dasselbe Verhältnis konnte anch hier Yorliegen. Entscheidet 
das Gericht, da& der Rechtsansprach des Klägers begründet ist, 
so liegt dem Beklagten Restitution oder aufsergerichtliche Einigung 
mit dem ersteren ob: erfolgt keines von beiden, so findet nach dea 
Grundsätzen der dixfi i^avi^jg die Gondematio in duplum nach dem 
üblichen Liquidationsverfahren statt: von diesem duplum nun ist 
nach demselben Prinzip die Hälfte dem Kläger, die andere dem 
Staat zu zahlen^). 

Ist diese Auffassung begründet, so würden die 500 Drachmen 
die Theocrines dem Fiskus schuldet, die Hälfte des seinem Tat«: 
auferlegten Timema betragen, letzteres also die Hohe von lOOÖ 
Drachmen erreichen. 

2. Vindicatio in libertatem. 

Es wurde schon oben bemerkt, dafs in dem vorliegenden Fall. 
der in unserer Überlieferung eben nur gestreift wird, nicht zu ent- 
scheiden ist, ob eine vindicatio in libertatem oder in servitutem Tor- 
liegt. Bekanntlich wird in unserem gebräuchlichsten Handbuch des 
attischen Prozefsrechts die Existenz der ersteren überhaupt ge- 
leugnet 2): ein schlagender Beweis, wohin es fuhrt, wenn man ju- 
ristische Probleme ohne juristischen Sinn behandelt. Denn es 



^) A. M. Lipsins p. 660 ff. Die Annahme, dafs die dCxii d^iqkm 
unter allen Umständen znr condemnatio in duplum fOhrte, wird hier als etwas 
angeführt, was nicht den geringsten Bedenken unterliege. Ich kann miii 
dieser Auffassung nicht anschliefsen, finde vielmehr, dafs eine solche Ein- 
richtung, zusammengehalten mit der Notwendigkeit des assertor, eine un- 
gewöhnliche Beeinträchtigung der Garantieen für die Freiheit attischer 
Bürger enthalten hätte, weil sie notwendig vor der Übernahme einer Freiheitj- 
klage abschrecken mufste. Auch würde nach dieser Auffassung jemand, der 
einem andern einen Sklaven gewaltsam entreifst, auf Grund der Stxri /?(a/^t 
derselben Strafe unterliegen, wie jemand, der die gesetzlich zulässige Kontra 
Vindikation unternimmt, aber vor G^ericht mit ihr unterliegt. Eine Theorie 
die zu solchen Eonsequenzen führt, scheint mir verkehrt zu sein. Die i- 
Text gegebene Erklärung ist aus dem Bemühn entsprungen, diese Anstöis^ 
zu vermeiden , ich gebe sie , ohne mir die Schwierigkeiten derselben zn ver 
hehlen. Nur zusammenfassende Untersuchungen über attisches Oivilprozei- 
recht könnten hier Aufschlufs verschaffen. — Auch Leist, Der attisch^ 
Eigentumsstreit im System der Diadikasie p. 26 nimmt die Litiscrescenz dtr 
Libertätsklage wegen ihres pönalen Charakters ohne Einschränkung an. 

2) Lipsins I. p. 663. 



— 81 — 

braucht nicht gesagt zu werden, dafs die Behauptung, es gebe in 
einem Recht die vindicatio in servitutem, aber nicht die in liber- 
tatem, ungefähr ebenso viel Sinn hat, als wenn jemand von einem 
Teppich sprechen wollte, der keine Rückseite hat. Und wenn an 
derselben Stelle als die primäre Klage zur Befreiung eines Sklaven 
die rQaq)fi dvdQanoÖKffiov bezeichnet wird, so liegt darin dasselbe 
Mafs juristischer Einsicht, als wollte man auf dem Boden des rö- 
mischen Rechts die Meinung aufstellen, dafs die vindicatio in 
libertatem ersetzt worden sei durch die Kriminalklage wegen 
plagium. 

Der äufsere Änlafs zu dem juristischen Salto mortale, der in 
diesen Aufstellungen liegt, wurde wohl durch die Thatsache ge- 
geben, dafs allerdings die überlieferte Formel der Hage bei Vin- 
dicatio in servitutem auf die entgegengesetzte Klagform keine An- 
wendung findet. Dort ist der angebliche Herr Kläger, der assertor 
In libertatem Beklagter, und jener formuliert seinen Anspruch also 
korrekt in den Worten, die wir obe^ überliefert fanden: sßXaipi fis 
6 dsZra äq)€X6fi€Vog lov deXva (Prozefsobjekt) dg sXsvd'sqtav, Da- 
gegen bei der vindicatio in libertatem ist der Freiheitsvindikant 
notwendig Kläger, der Herr Beklagter, und hier fehlt dem Kläger, 
falls er nicht auch ein Gewaltrecht geltend macht, also notwendig 
bei dem homo sui iuris, das Moment persönlicher Schädigung. Hier 
ist allerdings eine Lücke in unserer Überlieferung und damit in 
unserem Wissen zu konstatieren. Indessen die ungefähre Richtung, 
b der die Lösung des Problems liegen könnte, läfst sich andeuten: 
die Klagformel mag gelautet haben: sßXaips 6 dstva (Negidius) 
wv dsTva (Prozefsobjekt) äipelofisvog (sc. airhv) slg dovXsiav. Man 
srmifst leicht die Singularität und damit auch die Schwierigkeit 
les Falls: wir haben eine Stellvertretung in der CiviDdage vor 
ms, eine Materie, über die sich unsere Handbücher und vielleicht 
luch unsere Quellen ausschweigen. 

Indessen auch abgesehen von diesen theoretischen Erwägungen 
^ürde man die Existenz der vindicatio in libertatem nicht be- 
weifelt haben, wenn man die vorhandene Überlieferung selbst einer 
genaueren Prüfdng unterzogen. hätte, als das bis jetzt der Fall war. 

1. Eine Anspielung auf diese Prozefsform finden wir in Iso- 
rates Panathenaicus, i) wo der Redner den nationalen Unabhängig- 



>) Isocrates Panathenaicus (XII), 97 p. 252. 

Historische Unterrachungen. 8. o 
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keitskrieg, welchen die Lakedämonier tind Athener im Interesse der 
kleineren Griechenstadte gegen die Perser fahrten, mit dem Ver- 
fahren eines Privatmannes vergleicht, der die Sklaven eines anderen 
frei, aber gleichzeitig sich selbst dienstbar macht: 

nct^ni/^iov snoiffiav TOtg naqa [liv %&v alhav zovq ol- 
xirag elg iXsvd'sqiav ä^atqoviiivoig , (T<pi<f& & avtoZg dov- 
levstv dvayxdCovtfiv. 

Wie das im einzelnen gedacht ist, läfst sich schwer sagen nnd ist 
anch zunächst irrelevant, jedenfalls soll nicht an eine einfache Eigen- 
tnmsklage erinnert werden, die jenen Effekt am natürlichsten haben 
würde: Isocrates spricht ansdrücklich von der äg)atQ€(fig slg ilsv- 
d'cqiav bisheriger Sklaven. Offenbar ist dies das eigentlich juristi- 
sche Element der ganzen Aktion, der Zwang zu personlicher Dienst- 
barkeit mag auf privater Yerabredung oder sonstiger moralischer 
Pression beruhend gedacht werden. 

2. In dem eben behandelten, sowie in den sub 3 und 4 zu 
erörternden, Fällen sind es die assertores in libertatem, welche toq 
vorne berein die Initiative zu dem Prozefsverfahren ergreifen. Es 
liegt indessen in der Natur der Sache, dafs Sklaven, welche ein 
Recht auf die Freiheit zu besitzen glauben, diese ihre Ansprüclie 
erst öffentlich kundgeben müssen, damit das Verfahren iu seine 
Wege geleitet werden kann. Dieses Vorgehen, das in Hbertatem 
proclamare des römischen Rechts, beschreibt der Redner Dio:^ 

doxovci <fo& ndvTsg ol dovkevovteg öovloij dXld ov nokh\ 
adrcäy ilev&SQOi ovTsg xal ddixcog; dv nveg ijdfj xal sk 
diicatft^Qtop elgeXdvpTsg änidsiJ^av iksvd-i^ovg ovrag, ot ii 
TiVBg xal dvixovTcck fi^XQ'' Tcaptog^ adx Sxorreg dnoSsthi 
(pav€Qwg 7t€Ql T^g iXsvd-eqiag ^ otg äv gATj xaXenoi äfSiV ot 
Xe/Ofievoi adtdSv dsfSn&cm, 

Man könnte zweifelhaft sein, wie diese dnoÖBi^^ zu verstehen 
sei: jedenfalls wird man bei näherer Erwägung nicht etwa die An- 
deutung darin zu finden glauben, dafs die Sklaven ihren Prozefs 
selbst hätten fähren dürfen. Das wäre eine Abweichung von dein 
griechischen Recht der klassischen Epoche, auf die zumal für jene 
Zeit nichts hindeutet. Dio wird sich auch hier, wie es ihm natür- 
lich war, unjuristisch ausgedrückt haben, was um so näher la^r. 
weil die Sklaven denen, welche formell den Prozefs für sie führen. 



>) Dio XV, P.450R. 
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das zu ihren Gunsten sprechende Beweismaterial jedenfalls selbst 
in erster Linie zugänglich zu machen hatten, also sachlich in ge- 
wissem Sinne in der That Prozefspartei sind. Vielmehr ist anzu- 
nehmen, dafs, wenn die Sklaven vor Gericht ihre Ansprüche an- 
meldeten, ihnen von Staatswegen ein Officialverteidiger gegeben 
wurde: an sich würde dem privaten assertor in libertatem wol 
nichts im Wege gestanden haben: allein wir haben zu erwägen, 
dafs, wenn ein Privatmann die assertio vornehmen wollte, eigentlich 
die gerichtliche Anmeldung des Sklaven, von der Dio spricht, über- 
flüssig war: kam es zur letzteren, so hatte der Sklave eben nie- 
mand gefunden, der den Prozefs übernehmen woUte. Die An- 
nahme, dafs in solchem Falle eine Art von Staatsanwalt als ofiS- 
ciale Prozefspartei eintrat, wird denn auch durch eine wenn auch 
späte Überlieferung bestätigt: Gregorius vonKorinth bemerkt aus- 
drücklich, dafs für Sklaven, welche gerichtlich ihre Freiheit er- 
streiten wollten, von Staatswegen ein avv^yoqog bestellt werden 
mufste. ') Wir dürfen annehmen, dafs diese Notiz des gelehrten 
Erzbischofs auf eine relativ alte Quelle zurückgeht und dafs in der 
Zeit, welche Dio schildert, sowie auch in der klassischen Epoche 
des attischen Rechts die Dinge nicht anders gelegen haben. 

3. Mit besonderer Vorsicht seiner juristischen Eigenart 
wegen ist der Prozefs des Banquier Pasion zu behandeln.^) Ein 
Sklave desselben, Eittos, ist im Besitz von geschäftlichen Geheim- 
nissen seines Herrn, und dies veranlafst den Letzteren, wie er von 
Menexenus mit einer Klage belangt wird, in welcher jener hätte 
gerichtliches Zeugnis anf der Folter ablegen müssen, ihn ver- 
schwinden zu lassen. Diesen Sklaven nun findet der Kläger, be- 
mächtigt sich seiner und beantragt Folterung. Pasion, dem alles 
laran lag das zu hmdem, konnte ihn wohl ohne Widerspruch 
les Klägers als seinen Sklaven vindizieren und ihn dann freUassen. 
iVllein abgesehn von der Frage der ßechtsgiltigkeit einer solchen 
nanumissio in fraudem creditoris hätte er dadurch seine Sache 
n den Augen der Richter notwendig diskreditiert. Deshalb wählte 
5r den Weg der direkten vindicatio in libertatem: dfffjqstT^ adröv 
fJc sXsvd-eqov ovtcc. 



^) Grregorius in dem Kommentar zu Hermogenes mql fie&ödov 
hn'OTTiTog bei Keiske orat. Gr. VIII p. 928. Ich bin auf die Stelle durch 
M a t n e r c. I p. 91 aufmerksam geworden. 

2) Isocrates XVII, 8 und 25 p. 360. 

6* 



— 84 — 

Er behauptet, dafs das Streitobjekt längst frei sei und sich zu 
Unrecht in Menexenus Gewalt befinde. Wahrscheinlich berief er 
sich anf die dnrch ihn, Pasion, angebUch schon vor langer Zeit 
geschehene Freilassung des Streitobjets. Auf Wunsch des bis- 
herigen Besitzers bestellt er eine Bürgschaft von 7 Talenten. Nun 
sollte man den in dieser Weise eingeleiteten Freiheitsprozefs er- 
warten, allein Menexenus, der selbst keinen Besitztitel auf den 
Sklaven hatte, liefs es dazu wohl nicht kommen, sondern gab 
jeden personlichen Anspruch auf. Denn kurz darauf finden wir 
den Sklaven wieder im Besitz des Banquiers. 

Dies scheint mir der ungefähre Hergang gewesen zu sein, 
soweit er sich noch erkennen läfst, der übrigens, wenn ich rectt 
sehe, in den wesentlichen Momenten bei Lipsius ^) mifsverstanden i^i. 

Hier heifst es: „Diese Aphäresis ist nur zu erklären, wemi 
ihr eine äyooy^ elg dovXsiav voranging; wie waren aber der 
Sprecher und Menexenus zu dieser berechtigt, da es ihnen 
niemals beikam zu behaupten, dafs sie an dem Süttos ein Eigen- 
tumsrecht hätten? Wir müssen daher annehmen, dafs nicht 
allein der, welcher ein Eigentumsrecht an dem Menschen zu 
haben behauptete, sondern auch jeder, der ein persönKches In- 
teresse dabei hatte, dafs ein Sklave als solcher anerkannt würde. 
die äydayfi oder eine ihr entsprechende Handlung vorzunehmen 
berechtigt war." 

Bei dieser Darstellung ist eben die allerdings grofse Kom- 
pliziertheit des Falls aufser acht gelassen. Nach Isokrates eigener 
Darstellung (17 § 12) hat Pasion seinen Sklaven mindestens fak- 
tisch in Freiheit gesetzt: ob auch rechtlich, ist nicht mehr auszu- 
machen. Aller Wahrscheinlichkeit nach hatte er die Dinge so ein- 
gerichtet, dafs er auch das zur Not und mit einem Anschein von 
Recht behaupten konnte. Dieses Mannes nur, der sich, ob Sklave 
ob Freier, jedenfalls herrenlos injibertate befand, bemächtigt sich 
nun Menexenus mittelst formloser manus iniectio: i7t^Xaß6fi€Vo:. 
Er hatte natürlich nicht die Absicht, ihn als sein Eigentum zu 
vindizieren, honnte aber eine momentane Detention in seinem In- 
teresse nicht vermeiden, obwohl er damit — das ist das Eigen- 
tümliche der Situation — sich juristisch ins Unrecht setzte. 
Denn er wufste, dafs Pasion im Besitz des Mannes seinem An- 
trage auf Folterung widerstreben würde. Deshalb geht Menexenus 



1) Lipsius p. 662 f. 
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nun mit dem Sklaven zum Beamten mid ^^iov avTov ßaaavi^sa&at^ 
wozu er bekanntlich nach attischem Prozefsrecht, falls derselbe sich 
im Zustand der Sklaverei befand^ berechtigt war. Allein diesen 
Plan vereitelt das schlau b^echnete und formell unangreifbare 
Vorgehen Pasions, der nun seinen ehemaligen Sklaven als einßn 
längst Freien in libertatem vindiziert: Menexenus konnte im Ernst 
nicht daran denken, den ihm hingeworfenen Fehdehandschuh in 
dieser Weise aufzunehmen und verzichtete denn auch wirklich auf 
dieses ihm wertvolle Beweismaterial. 

Die Klage ist also, wie man sieht, in ihrem Kern, der eigent- 
lich juristischen Struktur, eine äipcclqsaig slq iXsvd^sqiav in geradezu 
typischer Klarheit. 

4. Eine eigentümliche Mittelstellung zwischen vindicatio in 
libertatem und in servitutem nimmt eine Episode aus dem Prozefs 
gegen Timarch ein. ') 

Pittalakos, ein Staatsklave, reicht gegen Hegesander wegen 
Körperverletzung die dUri atxiag ein. Letzterer, am die Ver- 
handlung, in der er sich schuldig fählte, zu vermeiden, erhob den 
Eigentumsanspruch an P. und machte Miene ihn abzuführen; 
soweit spielt sich der Vorgang analog der gewöhnlichen vindicatio 
in servitutem ab. 

Der so Bedrohte ruft die Intervention eines Bürgers an, und 
dieser, Glaukon mit Namen, ätpatqsttat avTOV eiq iXevd-eqiav, Wenn 
sich der Redner hier genau ausgedrückt hat und der Kontravindi- 
kant sich ebenso wenig wie in Rom auf blofses Leugnen des 
klägerischen Rechtsanspruchs beschränken durfte, so lag hier aller- 
dings ein Konflikt von Literessen und Privilegien vor: Das Streit- 
objekt war faktisch nicht frei; hätte aber Glaukon bei der Über- 
nahme des Prozesses offen zugegeben, dafs P. Staatsklave war, so 
wäre seine Litervention vielleicht abgelehnt worden, weil dann 
wol ein Beamter als Civilvertreter des Fiskus hätte klagen 
müssen. Dies alles spielt sich dei der Einleitung der Beleidi- 
gungsklage ab. Der Redner bei Äschines fahrt dann fort: tö öe 
116 zd Tovto dtx'^y JUS^^tg inoiriCavTO, Man hat diese Worte bisher 
auf die Libertätsklage bezogen, 2) allein ndt Unrecht: denn hier 
iätte zunächst Hegesander seinen Anspruch im Prozefs gegen 
jlankon als Beklagten erweisen müssen, eine Aufgabe, über deren 



^) Aeschines gegen Timarch 85 ff . 
2) Lipsius c. p. 661 n. 498. 
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Unlösbarkeit sich Kläger keinen Illusionen hingeben konnte. Also 
es lag nicht in seinem Interesse, die Klage anzustrengen, er wollte 
nnr in der Möglichkeit des Prozesses eine Waflfe gegen Pittalakos 
haben, um auf ihn eine Pression ausüben zu können. Deshalb ist 
wol anzunehmen, dafs H. die Klage zunächst nicht weiter be- 
trieben hat, sondern sich bei der Intervention Glaukons beruhigte. 
Die d$xcüv X^^etg sind dann nichts andres, als die Erläge alxiac, 
die durch dieses Zwischenspiel unterbrochen war. Zu dieser Auf- 
fassung fährt auch der Zusammenhang des Ganzen. Denn es ist 
eben diese Klage alxlagj deren Entscheidung in dem Folgendeu 
mit EmwiUigung beider Parteien einem Schiedsgericht übertragen 
wurde. Der Schiedsrichter nun schob die Sache auf, ;fa^iJö/wvoc 
TfWTOig d. h. Hegesander und Timarch zu Gefallen. Dies aber 
waren die wegen alxia Angeklagten, also kann auch das Schieds- 
gericht nur diesen Punkt getroffen und auf ihn auch nur das un- 
mittelbar vorhergehende d$xc5y Xfj^stg hvoi'qaavTO Bezug haben. 
Dem entspricht der schliefsliche Verlauf der Sache: Pittalakos. 
der, durch die Vindikation eingeschüchtert, dem Wunsch des Ver- 
klagten gemäfs das Schiedsgericht dem staatlichen vorgezogen 
hatte, wagte es nicht zu hindern, dafs der Richter im Einver- 
ständnis mit Hegesander die Sache einschlafen liefs. ^) 



• ') Die Substitution des privaten Schiedsgerichts an Stelle der gericht- 
lichen Klage erscheint Lipsins c. p. 661 f. anstöfsig. Er bemerkt, von der 
oben besprochenen Annahme ausgehend, dafs der Verurteilte in der Libertäts- 
klage die Hälfte der Geldcondemnatiou an den Staat zu zahlen hat: ^Weun 
nun der Staat einen solchen Anteil an der Klage dg}aiQiff€(Atg nimmt, so 
mufs es billig auffallen, dafs bei Aeschines gegen Timarch ... die dabti 
interessierten Parteien, ohne irgend auf den Staat Rücksicht zu nehmen, eir.t^ 
Privatübereinkunft schliefsen dürfen. Denn wenngleich allerdings Vergleich' 
in Privatklagen zulässig waren, so sollte man doch eine Beschränkung dieser 
Befugnis da erwarten, wo das Interesse des Staats so bedeutend konkur- 
rierte." Ich kann nicht finden, dafs der Anteil des Fiskus an einer Mnlt. 
die doch primär als Schadensersatz des Privatklägers zu denken ist, als eii- 
bedeutendes Staatsinteresse bezeichnet werden darf. Allein diese Bedenken 
verschwinden natürlich man, wie oben vorgeschlagen, das Schiedsgerieh' 
auf die 6Cxri alxtag bezieht. — Ein immerhin beträchtliches öffentlich e< 
Interesse scheint bei der Libertätsklage in unserem Falle allerdings, aber 
nach einer anderen Richtung hin vorzuliegen: nämlich darin, dafs T. 
Staatssklave, also wenn auch faktisch so gut wie frei, doch juristiscli 
und in der Theorie öffentliches Eigentum war. Wie, wenn er jetzt durch 
Richter Spruch dem Kläger zugesprochen wurde? Man sollte erwarten. daB 
das Interesse des Fiskus durch einen Vertreter desselben hätte wahrgenonimeL 
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3. Allgemeine Übersicht. 

Betrachtet man nun das Gesamtgebiet der attischen Libertäts- 
klage, so werden zunächst zwei Punkte die Aufmerksamkeit des 
Forschers auf sich lenken: die Präge nach der Notwendigkeit des 
assertor und nach der interimistischen Freilassung des Streitobjekts. 

Was das erste betrifPfc, so ist diese Notwendigkeit in der That 
schon durch die allgemeine Fassung des Platonischen vofwg nahe- 
gelegt, durch die Auseinandersetzungen der Lexikographen aber 
zum mindesten für die vindicatio in servitutem bewiesen, für die 
allein ein Beweis erfordert werden kann. Wie hatte auch der 
N^ame i^aigiffecog dlxfj gerade für die letztere Elaggattung primär 
aufkommen können, wenn der assertor {i^cciqavfievog) in dieser Pro- 
zefsform nicht notwendig gewesen wäre? 

Den juristischen Grund giebt Gregorius in der schon citierten 
Stelle seines Kommentars zu Hermogenes, wo er von den Offizial- 
verteidigern oder richtiger gesagt von den Offizialklägem spricht, 
welche Sklaven gegeben wurden, die zu Unrecht in der Sklaverei 
zu sein behaupteten*): 

doT^ov (sc. (Svvfiyoqog) xal %ä dovXtaj oti änQOtfoanog iatr 
xal ot€ x^yij(f€t^) xaxd tov öeanotov aiTOv imeq iXev&sqiag 
äyoovi^Ofieyogj dq)€iX€$ 6 ötxatfTfjg didovai, Tomao (Svvfiyoqov. 

d. h. dem Sklaven fehlt die Rechtspersönlichkeit und damit der 
Gerichtsstand (persona standi in iudicio). 

Was hier von der vindicatio in libertatem gesagt ist, gilt 
dann kraft der in diesen Dingen üblichen, juristischen Prolepse 
auch von der vindicatio in öervitutem, d. h. von dem bisher unbe- 
stritten Freien: der mögliche Sklave durfte nicht ein Recht aus- 
üben, um welches er eben im Prozefsstreit begriffen war. Man 
mufs sagen, dafs das juristisch und logisch ganz in der Ordnung 
ist. Offenbar ist in Rom wie in Athen der zu Grunde liegende 
Gedanke der nämliche gewesen, dafs man nicht gleichzeitig Prozefs- 
partei und Prozefsobjekt sein kann. Es ist durchaus zuzugeben, 



werden müssen. Bei der Abweisung des Klägers hätte der Staat wol 
nichts eingebüfst, denn schwerlich würde mit einem solchen Urteil gleich- 
zeitig die Behauptung des Kontravindikanten, dafs P. frei sei, als rechtlich 
anerkannt anzusehen sein. Das Gericht entscheidet primär über die Be- 
hauptung des Klägers. 

Oratores öraeci VIII p. 928 R. 

^) [irivvari indicet, deferat R. 
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dafs die Konsequenzen dieser Auffassung hier etwas für uns Moderne 
Be&emdliclies haben und den Eindruck einer gewissen Rechtsun- 
sicherheft hervorzurufen geeignet sind: allein wir haben zu erwägen, 
dafs die antiken Stadtrechte zunächst auf kleine Gemeinden be- 
rechnet sind, in welchen der Einzelne nicht leicht ohne Anhang 
von Leuten war, die für ihn bei solchen Gelegenheiten um so eher 
eintraten, als. jeder in die gleiche Lage konunen und des gleichen 
Schutzes bedürftig werden könnte. Solche Dinge müssen damals 
aufgefafst und behandelt sein, wie das Zeugenwesen etwa bei Doku- 
menten in unserer Zeit — als eine formale Höflichkeit. Sicherlicli 
hätte die Notwendigkeit des Assertor sich sonst unbequem, ja 
gefahrlich fühlbar gemacht: dafs es nicht geschehn ist, zeigt uns 
mit einiger Sicherheit die Thatsache, dafs man wenigstens nie 
bei der vindicatio in servitutem zu der Auskunft gegriffen hat, 
die auf dem Boden jener unabänderlichen Grundanschauung sehr 
nahe lag und, soweit ich sehen kann, nicht die geringsten Schwierig- 
keiten bot: ich meine die Bestellung eines Offizialverteidigers als 
ständigen assertor in libertatem, für den Fall, dafs sich niemand 
freiwillig dazu erbot, etwa in der Art der syndici und actores 
civitatum *). 



^) A. M. Platner c. II p. 238: „Nach den Angaben der Redner und 
den von ihnen erzählten Fällen gewinnt es das Ansehen, als ob eine vindi- 
catio in libertatem dnrch einen Dritten auch dann erforderlich gewesen sei. 
wenn der in Anspruch Genommene bis dahin als Freier gehandelt hatte/ 
Nachdem P. dann seinen Widerspruch damit begründet hat, dafs eine der- 
artige Auffassung „mit den Regeln des Rechts nicht wohl verträglich" sei 
■— was allerdings bei einem Juristen befremden mufs -, beschränkt er die 
ductio auf diejenigen , welche sich entweder nicht längere Zeit in dem im- 
gestörten Besitz der Freiheit befanden, oder welche diesen Zustand nicht 
sofort 'bescheinigen konnten. „Denn vermochten sie dies, ohne dafs der an- 
gebliche Herr im stände war, den Sklavenstand des in Anspruch Genommenen 
wahrscheinlich zu machen, so litt das äyeiv elg SovXeCav unbezweifelt keine 
Anwendung, und insbesondere dann nicht, wenn der Gegner als Bürger an- 
erkannt war.* In dem letzteren Falle wol faktisch nicht, allein deshalb niclit. 
weil sich dann auch gewifs ein assertor fand: das faktische Resultat ist 
indessen nicht die iuristische Formulierung. Was aber die Quellen angeht. 
deren anscheinendes Zeugnis P. bekämpfen zu müssen glaubt, so ist ihm 
entgangen, dafs die mafsgebenden Belege in den oben citierten Definitionen 
der Lexikographen liegen, nicht in den Zeugnissen der Redner; vielmehr hat 
es ein wunderlicher Zufall verschuldet, dafs an allen den Stellen, wo bei den 
Rednern auf diese Dinge angespielt wird, stets das volle Bürgerrecht der in 
ihrer Freiheit Angegriffenen aus andern Gründen wenigstens bis zu einem 
gewissen Grade zweifelhaft bleibt. 



- 89 — 

Wir kommen mxn zu der Frage nach der interimistischen 
Stellung des Streitobjekts während des Prozesses. Man nimmt durch- 
gängig an*), dafs dasselbe pendente lite &ei blieb. Diese Annahme 
ist bei der vindicatio in servitntem, man darf sagen, selbstver- 
ständlich und hier auch durch Plato bezeugt: ^av di ttg ätpaiq^tai 
%i>va €ig iXsvr^sqiav dg dovXov dyofievop (also in dem Moment, wo 
er als Sklave abgeführt wird, der Ausdruck setzt voraus, dafs er 
bis zu dem Augenblick der ductio sich in Freiheit befunden haBe) 
Iksd^iirca fjbbv 6 ayoav. In demselben Mafse, wie hier natürlich, ist 
jene Theorie aber bei der vindicatio in libertatem unwahrscheinlich 
und zum mindesten des Beweises bedürftig. Man hat einen solchen 
zu fuhren nicht versucht 2), weil man die strenge Scheidung von 
vindicatio in libertatem und in servitntem unterlassen hat und so 
leicht in den Irrtum verfiel, was in dem einen Fall selbverständlich 
war, in dem anderen, wo es an sich eher unwahrscheinlich ist, 
a priori anzunehmen^). 

Prüfen wir das Material unbefangen, wie es nun gesichtet 
vorliegt, so werden wir sagen müssen, dafs zur klaren Ent- 
scheidung der Frage die Quellen keinen Anhalt geben. An und 
für sich würde man, bis der Beweis des Gegenteils erbracht ist, 
durchaus festzuhalten haben an der natürlichen Annahme, dafs, 
wie regelmäfsig im Civilprozefs, der status quo bis zur Entscheidung 
der Rechtsfrage bestehn blieb, würde also annehmen müssen, dafs 
der bisherige Sklave auch während des Prozesses in dieser Stellung 
verblieb. Bedenken könnte nur eine Scene aus dem Prozefs des 
Banquier Pasion erregen. Ich erinnere kurz an den oben darge- 
stellten Sachverhalt: Pasion will die mit Anwendung der Folter 
übliche Befragung seines ehemaligen Sklaven Kittos hindern, hatte 
ihn zu dem Zweck laufen lassen und trat, als sein Gegner Mene- 
xenus sich seiner bemächtigt hatte, diesem als assertor libertatis 
für Eittos entgegen. Es kommt zur Litiskontestation: utaxsYyv&vvog 

Platner c. II p. 236. Thalheim, Rechtsalterthümer p. 26 f. n. 5. 
Lipsias c. p. 664f. Besonders auffällig ist diese Theorie bei Lipsius, der 
die vindicatio in libertatem im attischen Recht zn leugnen geneigt ist oder 
doch die Beispiele dieser Elaggattung in unseren Quellen nicht erkannt 
hat. Man hätte hiemach mindestens ein non liquet erwarten müssen. 

') Man wird ihn gewifs nicht in dem Citat aus Aristoteles Probl. 29, 
12 p. 951 b, 6 B. sehn wollen , wo es heifst : öbi^vov xai tö tov iovXov vig 
iXivd'tqög Icit xaxayvfZvav, nah) de dsi^vönqov bxav xvg tov iXBv&igov dg 
SovXov xaTatprig)C(rr}Tai, Lipsius p. 665 n. 503. 

') So bei Zitelmann, Recht von G-ortyn, unter Berufung auf Plato 
de leg. XI p. 914 E (p. 86 n. 30). 
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yccQ Msps^ipov nqog zöv noX^ficcQXoy top naXda, HaüliAV aviov 
ima raXdpTiöv dieyyv^tfaTO. Es ist au sich durchaus yerstandlich, 
dafs bei der vindicatio in servitutem eine dreifache Personalbürg- 
schaft genügte, während zu der in libertatem eine Bealkaution 
erfordert wurde. Im Interesse der Sicherheit athenischer Bürger 
mufste der Widerspruch gegen die Abführung eines Freien yon 
jeder pekuniären Voraussetzung befreit bleiben: war aber jemand 
faktisch Sklave und damit die Präsumtion gegeben, dafs er es 
auch rechtlich sei, so mochte immerhin eine Geldsunune schon zur 
etwaigen Entschädigung des Verklagten deponirt werden. Denn 
allerdings war der Letztere in der Ausnutzung seines SUaTen 
pendente lite schon durch die zum Zweck der Sanmilung von 
Beweismaterial notwendige Kommunikation desselben mit dem 
assertor libertatis gehindert. Allein der Wortlaut der oben citierten 
Stelle scheint eine darüber hinausgehende Deutung zu verlangen. 
Menexenus, der Beklagte, verlangt von dem litigans eine Bürgschaft; 
der Erfolg derselben, welche von dem assertor geleistet wird, ist 
die momentane Befreiung des Streitobjekts: xarey^^wvTog - 
di€yyv'^(faTO. Es ist ungemein gefährlich, aus diesem einzelnen und 
keineswegs normalen Fall allgemeine Schlüsse zu ziehen. Möglich 
dafs Menexenus, der die Klage ja notwendig verlieren mufete, da er 
nicht den Schatten eines Rechts auf K. hatte, den Prozefs einfacli 
aufgab und sich eine Kaution nur bestellen liefs, um auf sie even- 
tuelle Regrefsansprüche wegen des unzweifelhaft dolosen Verhaltens 
von Pasion zu begründen. Nicht unwahrscheinlich auch, dafs bei 
der vindicatio in libertatem der Beklagte den Sklaven behalten 
durfte, sobald er Kaution stellen wollte, dafs er ihn di^egen inter- 
imistisch herausgeben mufste, sobald er das vermeiden mochte. 
während der Kläger sich zur Bestellung derselben erbot: es würde 
das bis zu einem gewissen Grade den praedes litis et vindiciaruni 
der römischen Sakramentalklage entsprechen. Jedenfalls würde 
nach dem uns vorliegenden Quellenzeugnis eine derartige inter- 
imistische Freilassung an die Bedingung der Kautionsstellung ge- 
knüpft sein^). 

4. Die dixfj änoataatov. 

In einem gewissen Zusammenhang mit der Freiheitsklage wird 
die dUri änoataalov wenigstens von einer der beiden uns vorlie- 
genden Überlieferungen gebracht. 



^) Nicht der Bürgenstellung, wie Zitelmann c. p. 83 n. 21 annimmt. 
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Die eine, welche gleichlautend bei Harpocration ^) nnd Suidas 
vorliegt, bezeichnet sie als Klage des Patrons gegen seinen Frei- 
gelassenen wegen Nichterfüllung der Klientenpflichten: 

äno(fT(xaiov dlxfj rig saxi^ xard TtZp änsXsvd'sqfod-ivTfav di^ 
äofjbipfi xotg änsXsvd'eqdaaaiVy iäv ä(fiatävTai> an air&v 
fj nqoCTarriv itsQOP hnyqdqxavTai xal ä xsXsvmtHv ol vofiot 
/lmJ noiZdiv^ xal zovq (lip äXovxaq dst dovXovg slvai, tovg 
ds vixviaavtaq tskioaq Xoinov sXsvd-iqovq. 

Hiemach würde diese Klage nicht in den Bereich unserer Unter- 
suchung gehören, allein bei Suidas findet sich noch eine zweite 
Tradition, im unmittelbaren Anschlufs an die erste: 

änotSiaaiov dixti OTav dovXoq vnaq ilev-d-eqiaq svi(STa%ak, 
(pdüxfov (lij 7tQoqi^x€ip totq dovXop avxov apTinüiovfiiyoiq. 

Es fragt sich, welche Tragweite dieser Notiz zuzuschreiben ist. 
Dieselbe leidet, wie man leicht erkennt, an einem inneren Wider- 
spruch: das Streitobjekt ist offenbar nicht als in der Gewalt des 
Herrn befindlich gedacht, sonst hätte dieser Ausdruck nicht ge- 
wählt werden können, andererseits wird dasselbe aber auch nicht 
als thatsächlich frei betrachtet, sonst könnte nicht dovloq gesagt 
werden. Betrachtet man die Mitteilung als korrekt, so müfste 
die dlxf] änoaTaaiov als der technische Name für die vindicatio in 
libertatem oder doch für diejenigen Fälle derselben anerkannt wer- 
den, in denen, wie sub 11, 2 die Freiheitsklage auf Antrag der 
Sklaven erhoben wird. ^) Allein da attisch -rechtlich die dixt^ 
dnoaraalov als Klage des Patrons gegen den Freigelassenen be- 
zeugt ist, so steht dieser Auffassung auch das Bedenken entgegen, 
dafs in diesem Fall dasselbe Rechtsinstitut auf zwei ganz heterogene 
Gebiete ausgedehnt wäre, was der notwendigen Einheit juristischer 
Gebilde widerspräche. Dazu kommt, dafs sich unschwer der Weg 
zeigen läfst, auf dem die zweite Auffassung der Klage sich aus der 
ersten mifsverständlich entwickeln konnte. Faktisch konnte der 
Prozefs des Patrons gegen den Freigelassenen, falls er einmal an- 
gestrengt war, nur die völlige Freiheit oder die völlige Sklaverei 
des Beklagten zur Folge haben: es war also in der That .ein Streit 
neql dovXeiaq ij iXsvd'sqiaq mit demselben Endziel, nur einem an- 
deren Klagfundament, wie der Freiheitsprozefs selbst. Diese That- 



^) Harpocration = Suidas sub dnoCTaaCov, 

2) Dies würde etwa die Ansicht von Platner (c. II p. 239) sein. 
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Sache, ungenau oder za gedrängt ausgesprochen, konnte leicht zu 
dem Mifsyerständnis fuhren, als welche wir die zweite Notiz bei 
Suidas demnach wohl zu betrachten haben, und das besonders leicht 
bei einem Schriftsteller, der durch den völligen Mangel an Ver- 
ständnis für den Inhalt seiner Kompilation berüchtigt ist. 

5. Einige Details aus den delphischen Freilassungs- 
urkunden. 

Eine erwünschte Beleuchtung von einer anderen, verwandten 
Seite her erfahren diese Verhältnisse durch die Details der delphi- 
schen Freilassungsurkunden. ') Es ist bekannt, dafs eine sehr ge- 
bräuchliche Form der Freilassung der Verkauf des Freizulassenden 
an die Gottheit war unter der Bedingung, dafs diese, soviel an ihr 
lag, die Freiheit des Scheinverkaufben garantierte. Solche Bei- 
spiele der imaginaria venditio, welche wie die Emanzipation des 
römischen Rechts zur Freilassung führte, .sind an zahlreichen Heilig- 
tümern gefunden worden, in ungewöhnlicher Menge zu Delphi, nnd 
sie bilden eine noch keineswegs erschöpfte Fundgrube für das grie- 
chische Privatrecht, insbesondere das System der Obligationen. Uns 
interessiert hier besonders die Kautel gegen etwaige Angriffe auf 
die den Sklaven geschenkte Freiheit: es wird diesen Angriffen gegen- 
über den Freigelassenen persönlicher und eigenmächtiger Wider- 
stand ausdrücklich gestattet, das cvXav avxdv slg iXev&sqiayj z. B.: 

eX tig itpdmono Mdveoq inl Tcaradovliafißj xvQ^og sdKd 
Mdvfig aixfavtov üvXidav dg Hsvd-sqog äv,^) 

Diese Erlaubnis, die nicht etwa für einen singulären Fall gegeben, 
sondern die typisch ist, scheint auf den ersten Blick dem konstanten 
Prinzip des antiken Rechts zu widersprechen, wonach in der Frei- 
heitsklage das Streitobjekt nicht Partei sein darf 

Freilich unsere Inschriften gehn noch weiter: es wird in 
ihnen der Angreifer sogar mit einer gerichtlichen Prozedur be- 
droht,^) zuweilen ihm eine genau fixierte Geldbufse angedroht.*) 



1) Wescher et Foucart, Inscriptions de Delphes 1863 n. 19—450. Ein 
vorzüglicher Kommentar dazu von Foucart, Memoire etc. 1866. 

2) No. 31 bei Wescher et Foucart. Der letztere führt c. p. 11 als pa- 
rallele Ausdrücke an: iX rig dvd'dmriTai, xaradovXC^otro , a/o*^ iniXait.- 
ßdvoiTO. 

^) Wescher et Foucart n. 130 . . . vnodtxog ¥(fTW X^Xßta, 
*) Ibid. n. 442. d Si xvg i^dmoiro dTvoT^cdiw. 
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Foucart vergleicht dies mit den Strafbestimmungen des attischen 
Rechts, für welches er ans der oben behandelten Bede gegen Theo- 
crines das Princip entnimmt:^) ä Athenes tont citoyen ponvait in- 
tervenir ponr faire donner la liberte provisoire ä nne personne 
reclamee comme esclave ; mais en cas d^errenr, il ayait ä payer la 
moitie de sa valenr. Allein abgesehen von den oben geltend ge- 
machten Bedenken, welche gegen die Annahme einer derartigen 
allgemeinen Regel zn sprechen scheinen, drängt sich nns notwendig 
die Frage anf, woranf die R^chtsgültigkeit aller dieser Bestim- 
mungen eigentlich beruhte. Diese Frage ist hier so wenig wie 
bei anderen griechischen wie römischen Inschriften mit Strafsank- 
tionen zu beantworten: wir können nicht entscheiden, ob und in- 
wieweit diese Bestimmungen mehr waren und sein sollten als 
Schreckschüsse und leere Drohungen ohne realen Inhalt. Dafs sie 
so unjuristisch abgefafst sind wie nur möglich, liegt auf der Hand: 
es wird dem assertor in servitutem eine Geldbufse angedroht, dann 
in libertatem ausdrücklich Straflosigkeit zugesichert — natürlich 
erhalten beide Bestimmungen erst dann ihre Bedeutung, wenn in 
dem Prozefs endgültig zu Gunsten der Freiheit entschieden ist. 
Davon aber sagen unsere Inschriften nichts, sie sind rein vom 
Standpunkt des Freigelassnen aus abgefafst. Von einem ähn- 
lichen Gesichtspunkt dürfte sich die Gestaltung der Selbstver- 
teidigung seitens der Freigelassnen erklären. Es kann sich bei 
derselben nur um Notwehr gegen reale Gewalt gehandelt haben: 
wollte jemand mit Umgehung der richterlichen Entscheidung 
durch Anwendung rein thatsächlicher Gewalt sein angebliches 
Herrenrecht austoben, so hatte der so Angegriffene das Recht 
vini vi depellere. Dafs dies der wirkliche Inhalt jener Wendung 
ist, zeigen die sonstigen Bestimmungen unsrer Urkunden: Für 
die Freiheit des Utigans sollen eintreten in erster Linie der Frei- 
lasser, in zweiter die Garanten, iu dritter jeder Bürger: 

el di T^g xa iffantr^iai, inl xaradovXKffJbfo , ßsßaiov TtaQ^ 
6x6v€(AV T& &€& xäv (ivdv oHs änod6fA€VOi .... xal ol 
ßsßaKaz^Qsg .... xatd Tovg vogjbovg zag nohog ofioloDg de 
xal ol naqa%VY%dv(iV%€g t&v tdircotäp xvQioi iöpTcup, (SvXi- 



Foucart c. p. 12f. Wohl irrtümlich wird an derselben Stelle aus 
jener Kede geschlossen, dafs Th. Vater dem Sklaven ein Asyl gewährt habe: 
er hatte nur die vindicatio in libertatem vorgenommen. 
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ovteg MÜMfiSav dg iXsvd-i^v ovdav, d^d(Ato$ iovttg xa\ 
äwn6dtxo& toi fft^HovTsg näifccg dixag xai ^afiiag.^) 

Zweifellos ist hier an die gerichtliche Yertretnng des litigans 
gedacht, zn der der letztere ids Prozefsobjekt eben nicht fähig 
war. Wenn diese Vertretung jedem Bürger gestattet war, so wird 
sie in erster Linie dem Freilasser nnd dem Garanten befohlen, ja 
sehr oft nnter Strafe befohlen: 

ßißouov naqsxovxm %äv dvav rtS S^m . . , , et de [kij na^ 
ixoiev ßißaioy %av tiväv %& ^eto TVQdxTtfio^ iovtHBV xaxä 
%bv vofwp Tag TtoXtog.^) 

Zuweilen wird diese Verpflichtung neben dem Freilasser auch 
dessen Erben, die ihre Zustinmiung zu der Freilassung gegeben 
haben, auferlegt: diese Zustimmung wird als avvsvdoxBXv^ be- 
zeichnet, die Personen selbst zuweilen als htlvoikoi% DaTs auf 
diese Weise stets mehrere Personen zum Schutz des Freigelassenen 
rechtlich engagiert werden, begreift sich vollkommen, wenn man 
bedenkt, dafs in Athen neben dem assertor in libertatem noch 
zwei Bürgen gerade bei der vindicatio in servitutem nötig waren. 
und dafs höchst wahrscheinlich eine ähnliche Einrichtung auch in 
Delphi bestanden hat. Deshalb begnügte man sich nicht mit der 
rechtlichen Bindung des Freilassers, sondern schuf auch die Stellung 
des Garanten (ßeßanar^)^ den wir demnach als eine Art von 
notwendigem nQoardTtjg des ehemaligen Sklaven ansehn dürfen. 
Gegen die Kollusion dieser seiner natürlichen Vertreter ist der 
Freigelassene durch die schweren Strafen geschützt, welche das 
Gesetz auf jenes Vergehn gesetzt hat und an deren persönlicher 
Beitreibung er wol nicht gehindert war: wenigstens der Grund. 
welcher ihm die Möglichkeit entzieht, als Prozefspartei für die 
eigne Freiheit einzutreten, fällt hier naturgemäfs fort^): 

el de xa fiij naqixovtti TtQaxTtfiot iovtoa tfo -^«w xal 2aivQ(^ 
xal T« vTttQ TOP S-sov ^ 2dTvqov 'd'iXoVTi 7tQda<S€iV ahoi 
xal Tov ^(iioXlov (iväp 1^.^) 



^) Wescher et Foucart n. 34. Das Beispiel ist wie das folgenl^ 
typisch für die Masse der Inschriften. Die Vertretung vor Gericht wiri 
auch als nqoUnaGd-ai, bezeichnet N. 286. 

*) ibid. n. 45. 

8) z. B. N. 34. 

♦) z. B. N. 53. 

•^) A. M. über die Bedeutung des ßtßantniJQ Foucart c. p. 18f. 

ß) Wescher et Foucart N. 384. 



— 95 — 

Hier finden wir also, wie anch sonst bei derartigen Anlässen 
in griechischen wie in römischen Inschriften, die Popularklage ge- 
geben zur gröfseren Sicherung der Bestrafung von Kontravenienten '). 



*) Eine Schwierigkeit ergiebt sich für die Gültigkeit des gesamten 
Eechtsgeschäftes sobald der Freilasser und demnach auch der Freigelassene, 
wie das ja meistens der Fall war, ihr Domizil nicht in Delphi selbst hatten: 
welche Verbindlichkeit konnten die anf Grund des delphischen Rechts sta- 
tuierten Normen für Männer haben, welche nicht nach diesem Recht lebten, 
die also, wenn es zum Prozefs kam, gar nicht die Verpflichtung hatten, vor 
delphischen Gerichten ihr Recht zu nehmen? Mit Recht bezieht Foucart 
(c. p. 20 f.) wohl hierauf die in den Inschriften sich mehrfach (z. B. Wescher 
et Foucart N. 47) sich findende Klausel, welche die Rechtsgültigkeit des 
Vertrages nach dem delphischen und dem Recht derjenigen Gemeinde sti- 
pnliert der der Freilasser angehört: xard rov vöfiov twv ^sT^^pwv xat xard 
TÖ ffvfißoXav oder xard tdv tsvfißoMv. Der letzte Teil der Klausel wird 
einmal auch genau präcisiert : xard rov vöfiov twv ^eXymv xat xard tö (fvfi- 
ßoXov TWV 0wxiü)v. 
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IV. 
Die in rem actio der Inschrift von Gortyn. 

1. Allgemeines. 

Die vor zwei Jahren in der Nähe des alten Gortyn gefondene 
Inschrift, die, wie die längste, so zweifellos anch die wichtigste ist. 
welche wir in griechischer Sprache besitzen, hat, wie das ihrer 
Bedentnng entspricht, eine so grofse Zahl Yon Besprechnngen er- 
fahren, dafs ich nur, weil es der Plan des yorliegenden Werk 
den Freiheitsprozefs dnich das antike Recht zn verfolgen, nn- 
umgänglich erfordert, mich entschliefse, die Zahl dieser ünter- 
snchungen, soweit das erste Kapitel der Inschrift in Frage kommt, 
um eine neue zu vermehren. Es ist diese Au%abe um so weniger 
erfreulich, als das sprachliche Moment in dieser Inschrift durch 
die Bemerkungen von Buecheler uud die Ausgabe der Brüder 
Baunack, das sachlich-juristische durch die Ausirabe von Buecheler 
und Zitelmann derartig ^dlegend behandelt bt, daf« jede nene 
Behandlung auf eine Wiedergabe dieser Forschungen oder anf 
eine Polemik gegen dieselben hinauslaufen muTs. Wenn das letz- 
tere, wie ich glaube, ein Übelstand ist, so ist er jedenfalls nicht 
zu vermeiden. Es ist sicher kein Zufall, dafs dieser Widersprach 
sich oft nicht auf die Erklärung der Inschrift, sondern auf die 
Yergleichung mit anderen griechischen Rechten bezieht. Denn, 
da Zitelmann die bei Lipsius und anderen vorliegende Darstellnng 
ohne erneute Prüfung als zutreffend und als Basis seiner Yer- 
gleichung annahm, so mufste er notwendig durch die zahbeichen 
Irrtümer jener Kompendien irre geführt werden. 

Die Klage, welche in dem ersten Kapitel unserer Inschrift 
behandelt wird, ist, wie schon in der Überschrift bemerkt wurde, 
eine actio in rem d. h. sie dient nicht blofs, obwohl in erster Linie. 
zur Geltendmachung dinglicher Rechte (vindicatio, sei es im peti- 
torium, sei es im possessorium, also actio in rem specialis), son- 
dern auch zur Vertretung von Familien- resp. Gewalt- und Erb- 
rechten. Ausdrücklich erwähnt und besprochen werden die Libertats- 
und die Besitzklage um einen Sklaven. Dafs aber die Tragweite 
des Verfahrens über diese beiden Prozesse hinausgeht, zeigt, wenn 
wir von der eben angeführten römisch rechtlichen Analogie absehn. 
auch der Anfang der Urkunde selbst: og x' iXsvd^QOi tj doXoh p^kkt 
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dvTniAoiMv. Danach ergreift; das Verfahren alle Streitigkeiten, in 
denen der status einer Person resp. Gewaltrechte an ihr in Erage 
kommen: es ist das eine sehr natürliche Bestimmung für eine Ur- 
kunde,dieeben inhaltlich eine Anfzeichnmig des Familienrechts ent- 
hält. Die Libertäts- und Eigentumsklage zerfallt in dem Fall, dafs 
nicht blofs die Rechtsfrage, sondern auch der status quo zwischen 
den Parteien controvers ist, ganz wie in Rom in zwei gesonderte 
Stadien, die sich bei der actio in rem specialis als possessorium und 
petitorium, bei der Freiheitsklage als praeiudicium (utrum e Über- 
täte in servitutem an e Servitute in libertatem petatur) und Haupt- 
prozefs differenzieren. Unser Gesetz umfafst mit bewunderungs- 
würdiger Knappheit alle hier in Betracht kommenden Fälle. 

2. Possessorium resp. Erledigung der Präjudizialfrage. 

"Oq x' iXev&iqot ^ doXoi [i^lXsi ävWntfAoXsy ^ nqo dlxag fis 
äyev. äi d\i x' aysi,^ xaTadixaxträTO to iXsv&^qjo dixa ctt«- 
riqavg, to 36Xo n^v%\€ oti aysi xal dirXaxaaTco Xaydaai | iv 
ratg TQKfl dfiigaig. al Kßiy xa\iih ^Xayyaast^ xatadixaddiTfo 
TO fiev \\ ilev^iQO (STaTiqa^ to d6XoKßayqxv\äv T<(fi$> dfi^Qag 
fexdüTagy nqiv xa Xalydaeif^ to Si xqovo top di(xay(fT\\dp 
iKf'/PvyTa xqivsv. dt d' ävvlono\iJbk äyeVj top dixa<fTdp 
dfiPVVT\\a <^XQiyp€Pj al fis dnojvopiot iiaXTVg.\ 
Wer um einen Freien oder Sklaven prozessieren | will, soll 
vor dem Rechtsstreit nicht wegführen. Wenn er aber | wegfahrt, 
soll er verurteilen wegen des Freien | zu 10 Stateren, des Sklaven 
zu 5, II weil er wegfuhrt, und soll urteilen, dafs er frei gebe | 
binnen 3 Tagen. Wenn er aber | nicht frei gibt, so soll er ver- 
urteilen wegen des | Freien in 1 Stater, des Sklaven vi 1 Drachme | 
für jeden Tag, bis er frei gibt. || Wegen der Zeit aber soll der 
Richter | schwörend entscheiden. Falls er aber leugnet | die Weg- 
fuhrung, so soll der Richter schwörend | entscheiden, falls nicht 
aussagt ein Zeuge.') 

Wir finden hier das Verbot eigenmächtiger ductio, statt 
ihrer wird der Vrudikant auf den Rechtsweg verwiesen. Von 
Zitelmann^) und denjenigen, welche sich die Mühe genommen 
[haben, dessen Kommentar zu reproduzieren^, ist hier ein Gegen- 



*) Die Üebersetznng nach Buecheler. 
2) Zitelmann c. p. 81f. 
j 3) Dahin gehört z. B. Simon, Zur Inschrift von Gortyn 1886. 

notorische Untcrtachaiigen. 8. 7 
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satz zwischen attischem und römischem Recht einerseits und 
dem von Gortyn andrerseits konstruiert worden. Zitelmann be- 
merkt: „Ein gleiches Gewaltverbot ist dem attischen nnd alteren 
römischen Recht unbekannt. Gegen den, welchen man als seinen 
Sklaven behauptete, konnte man ohne weiteres Selbsthilfe ge- 
brauchen .... Freilich, wenn sich ein Vindex &nd, der den 
Freiheitsprozefs übernehmen wollte und deshalb den Fortführenden 
in ins vozierte, mufste man .... in Athen wie in Rom den 
Beanspruchten interimistisch gegen Bürgschaftsstellung freigeben. 
Indefs war das ein ungenügender Schutz. Denn wenn man sich des 
Menschen bemächtigt hatte, ohne daTs zufällig ein zur Vertretung 
bereiter Freund in der Nähe war, so war der Duzierte schutzlos: 
seine Freunde erfuhren vielleicht nicht einmal, wo er sich aufhielt 
. . . . Die . Eigenmacht als solche war also nicht untersagt.^ 

Bei genauer Erwägung des vorliegenden Materials wird man, 
glaub* ich, zu dem Resultat kommen, daTs ein Unterschied zwischen 
den antiken Rechten in diesem Punkt nicht vorhanden ist. 

Vielmehr hängen die Erscheinungen, welche Zitelmann als anf- 
fällig betrachtet, eng zusanmien mit der Thatsache, dafs nach den 
uns bekannten antiken Rechten das Streitobjekt im Freiheitsprozefs 
nicht Frozefspartei sein, also weder selbst klagen noch sich selbst 
verteidigen konnte. Die Notwendigkeit des assertor libertatis ist 
das TtQciTov %pevdog der antiken Jurisprudenz, allein diese Not- 
wendigkeit ist für Gortyn ebenso sicher bezeugt wie für Athen nnd 
Rom. Allerdings soll man in Gortjn niemanden, anf den man An- 
Spruche geltend machen wUl, nqo dixag wegfuhren dürfen: allein 
diese Worte besagen jedenfalls, daTs die Eigenmacht dann verboten 
ist, wenn ein gerichtliches Verfahren in Aussicht steht, und natürlicli 
nur in diesem Fall. Da nun aber auch nach Gortjner Recht der 
Angegrifhe sich nicht selbst verteidigen darf, so muTs zweifellos, 
falls niemand sich zur Kontravindikation in libertatem erbot, die 
ductio gestattet gewesen sein: das ist die wirkliche Lücke, die 
sich im römischen wie in den griechischen Rechten vorfindet und 
die ihre Erklärung, wie oben bemerkt, in der Thatsache findet, dafs 
die antiken Gesetzgebungen in erster Linie Gemeindeverfassungen 
und auf kleine Verhältnisse berechnet sind. Man mufs hiernach 
wol so resümieren: die Eigenmacht als solche war auch in 
Gortyn nicht untersagt, sie war es nur in dem Falle, wo sie es 
auch in Athen und Rom war, d. h. wenn ein assertor libertatis 
auftrat. Der Unterschied liegt nur darin, dafs wir für Gortyn die 
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gesetzliche Formnliernng besitzen, dagegen, was Athen und Rom 
betrifft;, das Prinzip ans der lückenhaft und einseitig überlieferten 
Gerichtspraxis eruieren müssen. In welcher Weise dem litigans 
die Möglichkeit verschafft wurde, nach einem Vindex sich um- 
zusehn, ist uns nicht überliefert; dafs es geschah, an sich sehr 
glanbUch: vielleicht dafs der Yindikant mit dem Streitobjekt sich 
zu dem die Jurisdiction handhabenden Beamten begeben und dort 
die Besitzergreifong notifizieren muTsteJ) 

Das Prozefs- und Stra&ystem, welches sich an die gegen das 
Verbot eingeleitete ductio knüpft, ist yerständUch: der Vindikant 
wird zur Erlegung von 10 resp. 5 Stateren — je nachdem es sich um 
eine Libertäts- oder um eine Eigentumskl^e handelt — und zur Ex- 
hibition resp. Restitution verurteüt; im Falle er die ihm gesetzte 
Frist von drei Tagen überschreitet, hat er pro Tag 1 Stater resp. 
1 Drachme zu zahlen. Hilft auch das nicht, so tritt offenbar 
magistratische Coercition ein. Dafs man den Freien nicht in der 
Hand desjenigen lassen woUte, der ihn als seinen Sklaven in An- 
Spruch nahm. Hegt in der Natur der Sache und wird durch die 
Worte: nqip xa laydaet bestätigt. Wann das System der Geld- 
strafen verlassen und zur Exekution geschritten wurde, das zu ent- 
scheiden lag wol in dem Belieben des Beamten. Vielleicht geht 
hierauf die etwas unklare Bestimmung: to di xqovo top ÖMaOrav 
dfiyvpta xqIpsv. Diese letztere Wendung scheint das Gesetz über- 
all da anzuwenden, wo der Richter nicht nach bestimmten Normen 
resp. Zeugenaussagen, sondern nach seinem unter Eid gestellten 
pflichtmäfsigen Ermessen zu entscheiden hat, also überall da, wo 
ihm entweder bei der Würdigung des Thatbestandes oder bei 
anderweitigen richterlichen Verfügungen eine diskretionäre Gewalt 
eingeräumt ist.^) Von dem thatsächlichen Besitz bei Beginn des 
Hauptprozesses hängt Verteilung der Parteirollen und damit der 
Beweislast, gleichzeitig auch die Entscheidung über den interi- 



») So für römisches Recht Bethmann-Hollweg, Civilprozefs I § 33 n. 5. 

'^) Die von Zitelmann c. p. 85 zweifelnd proponierte Erklärung, es sei 
dem Richter damit vielleicht die Möglichkeit gegeben, das tempns als ntile, 
nicht als continumn zu berechnen, scheint mir keineswegs unwahrscheinlich. 
Mehr die von demselben Gelehrten an erster Linie gegebne Deutnng: 
^ Wegen der Zeit soll der Richter schwörend erkennen , d. h. über die Zahl 
der Tage, in denen der Mensch unberechtigt vorenthalten ist. Denn es hätte 
ja doch, wenn inzwischen der Duzirte freigegeben war, zweifelhaft sein 
können, wann die Freigebnng geschehen sei." 

7* 
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mistischen Besitz des Streitobjekts ab. Diese praparatorische 
Funktion des possessorium tritt besonders in dem Scblufssatz 
unsres Par^raphen hervor: 

at (T ävpioiTO [jbi äysVj tov ducatttdv dfipvyra itqivev, al fis 

Die Thatsache, dafs der augenblickliclie Inhaber des Streitobjekts 
sich im Besitz desselben befindet, wird jener weder leugnen 
können noch wollen, in den meisten Fällen auch das nicht, dafs 
er vor kurzem durch ductio sich seiner bemächtigt hat; yielmehr 
wird gewöhnlich die Sache so liegen, dafs der angebliche Herr 
behaupten wird, die ductio mit vollem Recht ausgeübt zu haben: 
Der Duzierte sei ein ihm entflohener Sklave, er habe nicht die 
possessio libertatis gehabt etc. Darüber eben hat der Bichter zu 
befinden. Wir sehen, dais bei dieser AufiFassung die Bestinminngen 
der lex Gortjnensis genau die Funktion des Interdiktum Utrabi 
erfuUen, nur dafs die — übrigens praktisch für diesen Fall ganz 
unerhebliche — Fristbestimmung des letzteren bei jener fortfallt, 
und wir können daraus den Rückschlufs ziehen auf die Art, wie 
in Rom vor Erfindung des, bekanntlich nachplautinischen, Inter- 
dikts die Parteirollen für das petitorium bestimmt wurden, nämlich 
durch magistratische Kognition. Bei dieser Auffassung vermag 
ich in dem bisher geschilderten Verfahren nur einen Prozefs zu 
erblicken, den über die Thatsächlichkeit und gleichzeitig die 
Gesetzlichkeit der ductio. Die eine Partei beschuldigt den Gegner 
der gesetzwidrigen Besitzergreifung. Letzterer wird entweder die 
Besitzergreifung überhaupt leugnen oder die GesetzHchkeit der- 
selben behaupten: auf beides bezieht sich die Wendung ai d' 
äpylono fik aysv. 

Die Zuerkennung der Prozefskosten bei Nichtrestitution be- 
darf zwar eines besonderen gerichtlichen Verfahrens, ist aber 
ebensowenig ein neuer Prozefs wie das arbitrium litis aestimandae 
am Schlufs der Sakramentalklage in rem. Falls aber der Ver- 
urteilte sich diesem letzteren Verfahren dadurch entziehen wollte, 
dafs er behauptete, die Bestitution nach Erlafs des Urteils voll- 
zogen zu haben, so wird der Richter stillschweigend und formlos 
diesen Einwand geprüft haben: ein besonderes gerichtliches Ver- 
fahren machte dieser schwerlich häufige Fall wol nicht nötig: 
auch scheint es kaum angänglich, darauf die Worte al d' äwi- 
ot>TO fjLs aysv zu beziehen: es müfste dann heifsen: al d' dpyiono 

fli €X€P. 
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3. Vindikation. 

al di xa fioXs, 6 fiiv iXsvd'<ß0ov || 6 d<^i dyoXov xaqxovavg 
€fA€P II oT€Qoy& x' ilsvd'SQoy änonovlov\Tt. al di x' ävnl 
doXot (AoXiopti II noviovT€g j4v J^xdreqog fi/*||«r^ cd iiiv xa 
fiatTvg änoTiovst x\aTä töv fialzvQa dixaddep, al di 
yC % äfinoriQOig änonoviovr^ \ € iieddtsqoi^ töv dixadräv 
ol^vwTa xqivsv, i di xa vixaS-ei, q || e xov. '(r^dfi (asv 
iXsvd-sqov Xayldffat Tay nB^yyx^ ai^B^aVy xov ds do \ 
X^ovy ig xiqava ä7iod6ii€v,\ 

Wenn aber prozessirt der Eine dafs frei, || der Andre dafs 
Sklave, so sollen kräftiger sein, ( [wie viele] aussagen dafs frei |. 
Wenn sie aber um einen Sklaven prozessiren, | sagend jedweder 
dafs er sein sei, | so soll er, wenn ein Zenge aussagt, || gemäfs dem 
Zeugen urtheüen; wenn | aber entweder Beiden sie aussagen | oder 
Keinem von beiden, so soll der Richter | schwörend entscheiden. 
Wenn aber besiegt wird der | welcher hat, so soll er den Freien 
frei II geben im Lauf von 5 Tagen, den Sklaven | aber in die Hände 
zurückgeben. 

Der eben mitgeteüte Paragraph der Inschrift schüdert den 
Eigentums- und den Preiheitsprozefs. überall fast ergeben sich 
aus dieser Schilderung Analogieen zu dem attischen wie zu dem 
römischen Prozefsrecht. Die Notwendigkeit des assertor libertatis 
in allen Fällen der Freiheitsklage liegt schon in den Anfangsworten 
unserer Stelle: al di xa fAoXe b (i^p iXsv&sQOP 6 di doXov und 
wird dann durch das folgende Verfahren bestätigt. Die inter- 
imistische Freilassung des litigans bei vindicatio in libertatem, 
welche wir nach der in Kapitel II niedergelegten AufiPassung nicht 
als altrömisches Recht anzuerkennen vermochten, findet sich nicht 
in dem Gortyner Recht vor: ein deutlicher Beweis, dafs jener Ein- 
richtung nicht diejenige zwingende Notwendigkeit inne wohnt, 
welche ihr von neueren Gelehrten meist beigelegt worden ist. 
Diese Auffassung hat hauptsächlich dazu beigetragen den unbe- 
fangnen Blick für unser Quellenmaterial in so hohem Grade zu 
trüben, wie dies seit dem Beginn der Wissenschaft vom römi- 
schen Civilprozefs geschehn ist. Dafs die gortynische actio in 
rem ebenso wie die altrömische eine actio duplex gewesen ist, 
hat Zitelmann m. E. mit Recht aus der Form geschlossen, in der 
die Aussprüche der Parteien gegenübergestellt werden: niemals 
beschränkt sich die Gegenpartei auf Leugnung des klägerischen 
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Anspmclis, sondern sie tritt demselben mit einer eigenen posi- 
tiven Behauptung entgegen. 

Freilich, wenn ich die Konseqnenzen, welche die herrschende 
Meinung aus der formalen Duplizität der römischen Sakramental- 
klage gezogen hat, dafs ein wirklicher Unterschied zwischen Kläger 
und Beklagtem nicht existierte, vielmehr beide Parteien die gleiche 
Beweislast hatten, schon für den altrömischen Prozefs nicht anzn- 
erkennen vermochte, so scheint mir diese Auffassung für das 
Gortyner Recht durch mehr als einen Umstand ausgeschlossen zn 
sein. So wenig man im römischen Recht begreifen würde, wenn 
auf einen durchgeführten possessorischen Interdiktsprozefs ein Ver- 
fahren folgte, in welchem der soeben gerichtUch anerkannte Besitz 
des Yerkl^en ignoriert wurde, ohne auch nur die Kraft zu haben, 
dem Inhaber wenigstens den wesentlichsten unter den Vorteilen 
des Beklagten, den der Freiheit von der primären Beweispfiicht zn 
verschaffen: ebenso wenig läfst es sich auf dem Boden des Gortyner 
Rechts, welches ein fein ausgebildetes possessorium kennt, verstehn, 
dafs der Besitzer, der soeben als solcher konstituiert worden ist, 
nun plötzlich mit dem abgewiesenen Nichtbesitzer rechtlich anf 
eine Stufe gestellt werden soll. 

Das Beweisrecht unsrer Inschrift entspricht dann wieder dem 
römischen, soweit ich sehen kann, vollkommen. Im Freiheitsprozels 
soll, um es kurz sagen, in dubio pro libertate entschieden werden, 
d. h. wenn die Zeugenaussagen in ihrer Qualität — schwerlich in 
ihrer Quantität') — nach der Auffassung des Richters sich auf- 
wiegen, so soll der Letztere gehalten sein, zu Gunsten der Freiheit 
zu erkennen: wir erhalten demnach denselben Sinn, welchen die 
von Zitelmann angeführte DigestensteUe giebt: 

si testes non dispari numero tam pro libertate quam contra 
libertatem dixerint, pro libertate pronuntiandum esse saepe 
constitutum est 2). 

Für den Eigentumsprozefs fäUt diese Spezialbestimmung natürHch 
fort, und hier tritt dann die generelle Beweisregel wieder in Bjraft, 
dafs der Richter, wo Zeugenaussagen vorliegen, diese, soweit es ihm 



') Noch weiter geht Zitelmann c. p. 88: „bei der cansa liberalis soll 
bei einander entgegenstehenden Zengenanssagen ohne Rücksicht auf die Zahl 
der für jede Partei aussagenden Zeugen zu Gunsten der Freiheit geurteilt 
werden." Ich halte diese Deutung für undenkbar. 

2) L. 24 § 1 D. 40, 1. 



— 103 — 

gat scheint, zu berücksichtigen, wo nicht, nach absolut freier 
Würdigung des Thatbestandes zu entscheiden hat. Mit yoller 
Deutlichkeit wird das gortynische Beweisrecht in einem Nachtrage 
präzisiert'): 

Tov dwaCxdv 6t i, fiiv xatä fia&Tvqavg SyQattat dixdddsv S 
änofWTOVj dhxadd€V ai syQatTai^ rov Ö* äXXov dfivvvta 
xqivsv noqxl za [wXiofieva, 

d. h. der Richter soll nach Zeugenaussagen oder nach Parteieid 
entscheiden in den Fällen, wo das speziell vorgeschrieben ist, sonst 
nach seinem unter Eid gestellten pflichtmäfsigen Ermessen. In 
unserm Fall nun tritt die eben dargelegte Modifikation ein. 

Mehr dürfte aus den Worten der Urkunde nicht zu entnehmen 
sein; ein Unterschied des gortyner und römischen Rechts ist dem- 
nach an dieser Stelle nicht vorhanden, und damit fallt auch die 
Möglichkeit fort, Schwierigkeiten, welche die herrschende Meinung 
bei ihrer Auffassung der actio duplex oder, besser gesagt, der 
reconventio necessaria findet, aus dem griechischen Recht zu elimi- 
nieren, während man sie für das römische Recht als ungelöst fort- 
bestehn läfst. In beiden Rechtssjstemen wird der Kläger primär 
den Beweis für seinen Anspruch zu erbringen gehabt haben : wurde 
der Beweis nicht geführt, so wies der Richter ihn ab, ganz gleich, 
ob der Beklagte auch seinerseits sich als berechtigten Besitzer 
erwiesen hatte. 

4. Exekution. 

i di xa vixad-si 6 \\ sxoav ^tydfi [asp iXsvd'sqov Xay || daai 
xav TiBKyyi' äfieqcipj tov dt (Jo||A^or)> ig x^Qavc änodofiev. 
äi d^ljxa IIb Xaydasi s fie änodoi> di,xax\adto vixsv %o iisv 
sX€V-d'iQo\n€VTixovT:a (ftazigccpg xal a\\tat€Qa Tag dfiiqag 
J^xdaT\\ag^ nqiv xa Xaydasi, to de d6Xo\\d^xa (STaTiqavg 
xal daqxvdv\Täg di^iqag fsxdaTag^ nqiv x ä\nodoi> ig 
xiqavg, b di xa xaTaöi \\ xdxaei b d^xadxdg iyiavtot 
7Ji:\\Qddd€&&ai Ta TQltQa s fi€tov\\7tXloy di fii' to di xqovo 
TOV 6i\\xa(fTdv dfivvvTa xqIvbv. al di\xa vccsvei 6 doXog^ o 
xa vixa-d'sWt xaXiov ävTl fianvqov dvov dlqofidov iXsvd'i^ 
Qov änodetxctaTlo inl to» vaoi 6ns xa vasvet, S «{{^ro^ S 
äXXog nqd toro' ai di\xa ^€ xaXs s fis deixaei xaTi,a\ 
tdTyo Ta 8<^yQayfAdva. al di xa iibs6^\avTdv änodot iv toi 



1) tab. XI, 26—31. 
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dno&dp€t fA\\oXtOfi4yag vag di<(xayg täv &nX\6ov ufidv 
xatKftaaet. al d\i »a xo<^{f[i^iop äyei S xoaiiiovi:o\g aXlog, 
€ X* änoaiat poXsv x'a*x||a vixa^c»^ xaTitnafisv il;rX^)f 
^dfiiqayg ayays zä. iy^afiipa. \\ <to>)/ di v^ixa^Uvo xa{t 
TOP xay\\Tax€ifA€POP äyopri anceiop 6ik€P,\ 

Dazu gehört als Nachtrag: 

äpTQOTtop og x' äy€& ngd dixag \ ahl inidix€&a&. ') 

wenn er aber | nicht frei gibt oder nicht zurückgibt, so soll er 
nrtheilen, er ersiege wegen des Freien | 50 Stateren nnd 1 || Stater 
für jeden Tag | bis er frei gibt, wegen des Sklaven aber | 10 Sta- 
teren und 1 Drachme | für jeden Tag bis er zurückgibt | in die 
Hände. Wenn aber verurtheilt || der Richter, sollen in Jahresfrist | 
eingetrieben werden die Dreifachen und weniger, | mehr aber nicht. 
Wegen der Zeit aber soll der ( Richter schwörend entscheiden. 
Wenn aber | das Asyl eines Tempels aufsucht der Sklave, deswegen 
er besiegt wird, || so soll er durch Ladung vor 2 Zeugen, | Rennen^ 
Freien nachweisen | beim Tempel, wo er tempelt, entweder er 
selbst oder ein Anderer für diesen. Wenn er aber | nicht lädt oder 
nicht weist, so soll er || erlegen was geschrieben steht. Wenn er 
aber auch ihn | selbst nicht zurückgibt in dem Jahre, | so wird er 
die einfachen Werthe dazu | erlegen. Wenn er aber stirbt während ; 
des Prozesses, so wird er den einfachen || Werth erlegen. Wenn 
aber | ein als Kosmos Regierender wegfuhrt oder auf eines Kosmos 
Anordnung j ein Andrer, so soll er, wenn er abtritt, processiren, 
und wenn | er besiegt wird, so soll er erlegen von [dem | Tage ab 
wo] er wegführte, was geschrieben steht. || [Wer aber den] eines 
Besiegten und den verpfändeten || wegfuhrt, dem sei es | busselos. 

Einen Menschen, wer ihn wegführt vor dem Rechtsstreit, 
nehme man immer an sich. 

Ohne das Urteil als solches zu erwähnen oder gar zu beschrei- 
ben 2), geht das Gesetz sogleich auf die dem Verurteilten eventuell 
erwachsenden Verpflichtungen resp. auf die Exekution ein. Diese 
Thatsache verliert das Auffallende, das ihr etwa anhaften könnte, 
wenn man bedenkt, dafs die XII Tafeln in Rom nicht anders ein- 



1) XI, 24 f. 

2) A. M. Zitelmann c. p. 88f.: „Das Urteil (I, 23—26) enthält den 
Ausspruch (pronuntiatio), dafs der betreffende Mensch frei oder dafs er Sklave 
des Besitzers, des Nichtbesitzers sei etc. 
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gerichtet waren. Ich erinnere an die oben behandelte Stelle 
aus in, init.: 

aeris confessi rebnsque inre indicatis XXX dies insti sunto. 
post deinde manns iniectio esto. iiTiiis ducito. ni indi- 
catum facit etc. 

Auch hier wird das Verfahren genan beschrieben, aber mit 
Ausschlufs des streng formularen Teils: die Mannsinjectionsformel 
hat in den XII Tafebi oflFenbar nicht gestanden: die Klagsprüche 
und was damit zusammenhing, gehörten einer separaten Überliefe- 
mng an, die noch lange Zeit Eigentum der eigentlichen Regierungs- 
kreise blieb. Ob auch in Gortyn neben unserer und den gleich- 
artigen Rechtsaufzeichnungen eine schriftliche Fixierung der For- 
meln stattfand, läfst sich nicht bestimmen: es ist wahrscheinlich, 
dafs die Tradition als solche bestimmte Formen allmählich ein- 
bürgerte, ohne dafs dieselben mit der Sorgfalt beachtet und ein- 
gehalten wurden, welche das römische Rechtssystem von jeher 
charakterisiert hat. 

Die Exekution des Urteils scheint primär der rechtlich ge- 
ordneten Selbsthilfe überlassen zu sein: 

TiiV de V€Pixa^€PO xal röv xataxeifievop äyovn anaxov sfAev, ^) 

Will der Sieger diesen Weg nicht einschlagen, so konmit es zu 
einem äufserst komplizierten System von Geldstrafen, das trotz 
zahlreicher Erklärungsversuche auch jetzt noch nicht völlig durch- 
sichtig ist, zumal da die berufnen Interpreten in der Deutung des 
entscheidenden Stichworts: es soll von dem Verurteilten eingetrieben 
werden binnen Jahresfrist vd zQlTQa € fietoPj nXlov de fii wesent- 
lich von einander abweichen. Dareste ^) erklärt rä tqhqa als ein 
Drittel, Buecheler und Baunack als das dreifache. Wir schliefsen 
uns der letzteren Deutung an. Dann ergiebt sich etwa folgende 
Konstruktion: Der Verurteilte hat eine fünftägige Restitutions- 
resp. Exhibitionsfrist.^) Kommt er in dieser Zeit seiner Verpflich- 



1) cf. Zitelmann c. p. 97ff. 

^) Tamende sera du tiers on moindre. 

3) Simon c. p. 26f. giebt für diese Frist folgende Erklärung: „Es ist 
nun gewifs dabei berücksichtigt worden, dafs es zunächst um einen Fall 
sich handelt, in welchem Ghleidiheit oder ein Schwanken der Zeugenaussagen 
herrscht. Man wollte dem Kläger ein gewisses Privilegium ein- 
räumen, durch Gewährang einer Frist yon fünf Tagen, innerhalb welcher 
sich eyentuell das momentane Gleichgewicht yerändem konnte!'' Derselbe 
Schriftsteller erklärt das Exekutionsrecht unsrer Inschrift folgendermafsen 
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tnng nicht nach, so erfolgt ein neues Strafv^erfahren, welches gleich- 
zeitig eine Litisästimation in sich schliefst: die yersännmisbuTse 
beträgt 50 resp. 10 Stateren und für jeden Tag der Nichterfüllung 
1 Stater resp. 1 Drachme. Für die Exhibition eines Freien mnfs 
im Wege magistratischer Coercition gesorgt sein: nnmöglich konnte 
man dieselbe yon dem gaten Willen eines Priyatmannes abhängig 
machen. Wann der Beamte das Strafsystem yerliefs nnd zur Exe- 
kution schreiten woUte, war seinem diskretionären Ermessen über- 
lassen: rS di xQOpo %dv d$xa<ndv öfAPvyra xqivev. Anders war 
es in dem einfachen Eigentnmsprozefs. Hier konnte man sich 
wie in Rom durch erhebliche Überzahlung das Eigentum und den 
Besitz der res litigiosa verschaffen. Diese Überzahlung ist in fol- 
gender Weise geregelt: der Beamte darf nach seinem GutdÜDkeu 
bis zum Ablauf eines Jahres nach erlangter Rechtskraft des Urteils 
die normierten GeldbuTsen yerhängen, doch mit der Einschränkung, 
dafs die Gesamtsumme (exclusiye der einmaligen Mult) das Drei- 
fache von dem Taxationswert des Sklaven nicht übersteigen darf. 
Ist diese Mazimalgrenze erreicht, so tritt noch einmal Erlegung 
des Sachwerts hinzu, und damit sind die Ansprüche des siegreichen 
Klägers befriedigt : der Verurteilte darf jetzt den Sklaven behalten. 
Ob die Maximalgrenze am Ende des Jahres, ob sie schon vorher 
erreicht ist oder erst nachher erreicht werden würde, das richtet 
sich eben nach dem Wert des Sklaven, in dessen Taxierung der 
Richter wohl freie Hand hatte: er konnte nicht blofs die etwaigen 
Fertigkeiten des Streitobjekts, sondern vielleicht auch den vom 
Kläger glaubhaft bescheinigten Affektionswert in Anschlag bringen. 
Wenn wir nun den Taxwerth des Sklaven x nennen, so soll die 
Bufse den dreifachen Wert (3 x) nicht übersteigen, sondern höch- 
stens erreichen. Femer soll dieselbe nach den speciellen Bestim- 
mungen der Inschrift bestehen aus 10 St. + je 1 Dr. pro Tag, 
und endlich ist als zeitliche Grenze dieses Systems von Strafeahluug 



(p. 30): ,,Nach dem fünften Tage tritt die Geldstrafe von 10 Stateren eii.. 
ein Tag darüber vermehrt dieselbe um eine Drachme u. s. f., bis endlich der 
Sklave ausgeliefert wird. <ad infinitmn?) Gar lange wird eine solche 
Verzögerung nicht gedauert haben .... Der ganze Betrag nnn (10 Sta- 
teren -4- Verzögemngsbufse) wurde zu Va oder weniger (aber nicht mehr) 
innerhalb eines Jahres von dem Tage an, wo endlich der Sklave zurück- 
gegeben wurde, gerechnet, gezahlt." ! „Die kleinen Raten, Vs oder weni^r. 
der ausdrückliche Zusatz nUov 6b fii sind ein hinlänglicher Beweis für die 
Erfüllung dieser Bestimmung."! 
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ein Jalir festgesetzt. Es darf demnach als Strafgeld höchstens ge- 
zahlt werden: 10 Stat. + 354 Drachmen = 374 Dr. oder 187 Stat. 
Dann folgt noch einmalige Erlegung von x, nnd für x + <(187 
oder höchstens x + 187 gehört das Streitobjekt dem unterlegenen 
bisherigen Besitzer: 

at 64 xa fied* adtov änodoi iv toi iviavtoi^ xavg dnXoopg 

TifMcvg inixatoustadst. 

Beträgt der Wert des Sklaven (x) so wenig, dafs nicht ein volles 
Jahr mit diesen Straf bufsen vorgegangen werden kann, so müssen 
dieselben also spätestens an dem Tage sistiert werden, an welchem 
der dreifache Wert desselben (3 x) erreicht ist. Die Strafgrenze 
beträgt also einerseits zeitlich 1 Jahr (in Geld 187 Stat.), anderer- 
seits sachlich 3 x. Also kann man zusammenfassend sagen: die 
Maximalgrenze betrug 187 St., falls 3 x <187 St. war; sie betrug 
3 X, falls 3 X > 187 St. war. 

Innerhalb dieser Grenzen — und darin liegt die Bedeutung 
unseres Gesetzes *) — scheint der Richter die Macht gehabt zu haben, 
schon früher, wenn ihm eine Veranlassung vorzuliegen schien, mit 
dem Strafsystem auizuhören und gegen die einfache Erlegung von 
X den Verurteilten aller Verpflichtung ledig zu sprechen. Darauf 
bezieht sich, was den Eigentumsprozefs anlangt, die Wendung: 

70 ds Tc^po TOP ÖMatSTav ofivtfvta xqivsv 

und gleichzeitig darauf auch die Worte 

ivioVTOt TtQaödsd'&ai xä rqitqa € fietov 

die auch unmittelbar jenen vorangehn. Wir glauben jetzt den 
Zusanmienhang zu verstehn: von der Zeit, während welcher resp. 
für welche Bufsen angesetzt wurden, hing eben die Höhe der 
letzteren ab. Bestimmte der Richter unter eidlicher Beteuerung 
(nämlich seiner bona fides), es solle die Bufse nicht 354 Tage, wie 
es gesetzlich in dem gegebenen Fall möglich war, sondern etwa 
nur 100 Tage angesetzt werden, so war diese nach den Be- 

^) Es entspricht dasselbe grade in seiner wohlthätigen Latitude nicht 
sowol der gesetzlichen fixierten Litisästünation der Sakramentalklage als 
der Verurteilung auf quanti ea res est in dem petitorium der Formularklage, 
wo auch die gutwillige Restitution — resp. was dem gleich steht — nach 
der, wenn auch nicht formell ausgesprochenen, Entscheidung des Richters von 
jeder Strafe, ja sogar von der formellen Verurteilung befreit, wo aber der 
Ungehorsam gegen den arbitratus des Richters, speziell der böswillige, von 
diesem durch die in seine Willkür gestellte Taxierung des quanti ea res 
est geahndet werden konnte nnd gewifs auch oft geahndet sein wird. 



( 
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Stimmungen der Inschrift ziffemmäfsig normiert, nämUch 1 St. 4- 
50 St. 4- X. 

Es bleibt noch die Frage, nach welchem Prinzip etwa der 
Richter bei einem solchen partiellen StraferlaTs verfahr, resp. aus 
welchen Gründen ihm das Gesetz diese diskretionäre Vollmacht 
gegeben haben mag. 

Das Wort dieses Rätsels liegt nicht ferne. Die Unterlassimg 
der Restitution kann sehr yerschiedene Motive haben. Einen spe- 
ziellen Fall behandelt die Inschrift episodisch; den der Flucht des 
Sklaven zum Tempel; eine Scene, die dnrch die Mysterieninschrift 
von Andania ') bekannt ist. Ein zweiter Fall, der Tod des Sklaven 
nach Fällung des Urteils aber vor Restitution, wird gleichfalls er- 
ledigt und zwar durchaus im Sinne des Systems: es wird (offenbar 
zu den TagesbuTsen bis zum Tode) die Erlegung des Sachwerts ver- 
langt, ganz wie am Ablauf eines Jahres nach Fällung des Urteils. 
Daneben aber kann die Auslieferung des Sklaven sich durch andere 
Gründe verbieten, und zwar ohne dafs ein dolus der Verurteilten vor- 
liegt z. 6. durch Flucht an einen unbekannten Ort. Es wäre wol in 
hohem Malse unbillig gewesen, hier denselben einem System von 
Strafen auszusetzen, welches schon durch seine ungemeine Höhe deut- 
lich anzeigt, dafs es in erster Linie zur Brechung des Ungehorsams 
gegen die Staatsgewalt ersonnen ist. Also in all* den Fällen, in denen 
der Richter der Ansicht war, dafs die Nichterfüllung des Urteils 
weniger dem bösen Willen des Verklagten als andern Umständen 
zuzuschreiben sei, konnte er die Zuerkennung der TagesbuTsen 
sistieren: ja er hatte sogar die Möglichkeit seiner Auffassung von 
der relativen Strafbarkeit resp. Verantwortlichkeit des Verurteilten 
und damit all' den Abstufungen, welche das römische Recht unter 
den Ausdrücken culpa lata, levis und levissima begreift, in dem 
früheren oder späteren Termin der Sistierung der Bufsen Ausdruck 
und Folge zu geben. Man mufs sagen, dafs hier trotz der wenig 
ausgebildeten juristischen Technik mit geringen Mitteln Grofses 
geleistet worden ist, nicht weniger als das römische Prozefsrecht 
in der Blüte seiner Ausbüdung erreicht hat'). 



1) Zeüe 81-85. 

^) Ich habe die hier vorgetragene Erklärung der Exekationsordnimg 
unsrer Inschrift gegeben, ohne mir die Bedenken und Unsicherheiten der- 
selben zu verhehlen, aber doch in der Hoffiiung, dafs auf diesem Wege dif 
endgültige Lösnng zu erreichen sein wird. 



"-—■^ 
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Zum Schlufs mag noch Inirz der Abänderung gedacht werden, 
welche der Prozefs erlitt, sobald ein Kosmos in demselben Partei 
war: es wird, offenbar im Interesse der Rechtspflege und gleich- 
zeitig des Ansehns der Beamten, angeordnet, dafs in diesem Fall 
die Verhandlung bis nach dem Amtsantritt des Kosmos vertagt 
werden soU. Diese Anordnung erstreckt sich auf beide Fälle, so- 
wol wenn der Kosmos Kläger, als wenn er Verklagter sein würde: 
„Wenn ein Kosmos wegfuhrt oder ein ander xotffjblovwg^ d. h. den 
des K., einen Sklaven des Kosmos. Auffällig ist das Fehlen des 
Artikels, man erwartet top xonTfiioptog wie gleich nachher tov 
v€vixafjb€vo, allein das Gesetz bietet auch sonst üngenauigkeiten 
im Sprachgebrauch. Auf diese Weise würde der Beamte ein Pri- 
vileg haben, seine Amtszeit hindurch einen Sklaven für sich aus- 
zunutzen, allein das Gesetz macht diesen scheinbaren Vorteil so- 
gleich wieder illusorisch, indem es festsetzt, dafs der ehemalige 
Kosmos im Fall der Verurteilung die Tagesbufsen von dem Moment 
der ductio an zu erlegen hat : er geht also, und zwar je firüher in 
seiner Amtsperiode die ductio stattfand, desto gründlicher der 
Rechtswohlthat verlustig, die darin besteht, dafs der Verurteilte, 
bei zeitiger Sistierung der Strafbufsen durch den erkennenden 
Richter, nur einen geringen Teil der gesetzlichen Maximalstrafe 
zu zahlen hat. 

Man könnte an und für sich geneigt sein, aus der eben be- 
handelten Anordnimg Zeile 53 f. in Verbindung mit Zeile 35 und 
46 zu schliefsen, dafs die Amtsperiode des Kosmos eine einjährige 
war: doch wäre immerhin möglich, wenn auch mir nicht wahr- 
scheinlich, dafs die allgemeine Bestimmung, die Tagesbufsen dürfen 
nicht über ein Jahr ausgedehnt werden, gerade auf den Prozefs 
des ehemaligen Kosmos keine Anwendung fände. ') 



^) Ich bemerke, dafs die Angabe der Litteratur im einzelnen, da die- 
selbe relativ neu und daher leicht zugänglich ist, absichtlich unterlassen 
wurde. 



EXKURSE. 



Em Beitrag znni Verständnis der LegisaktionenJ) 

1. Einige Bemerkungen über den Ursprung der 
possessorischen Interdikte. 

Diejenigen, welche einen positiven und konkreten Grund für 
die Einführung der possessorischen Interdikte zu suchen für nötig 
hielten, haben die Entstehung des Besitzbegriffs und damit des 
ßesitzrechts entweder an einen speziellen Fall seiner vorausge- 
setzten Anwendung, nämlich den Schutz der Inhaber von Doma- 
nialland geknüpft oder den Besitz in eine nahe, wenn auch nicht 
immer gleich aufgefafste Beziehung zum Eigentum gebracht, indem 
sie ihn als eine Vorstufe desselben ansahen. 

Die erstere Theorie ist bekanntlich von Niebuhr ausgesprochen 
und von Savigny in den späteren Auflagen seiner Monographie re- 
zipiert worden. Sie hat dann das Schicksal gehabt, im ganzen 
mehr bei Historikern als bei Juristen in Geltung zu stehn^): erst 
in neuester Zeit ist Demburg für sie eingetreten^ und zwar mit 
der Meinung, in ihr erst den wahren Schlüssel für das Verständnis 
der römischen Besitzlehre gefunden zu haben.*) 



^) Der Titel bezieht sich auf den Gesamtinhalt der folgenden Ab- 
handlung. 

2) Niebnhr R. G. II « p. 161 ff. Savigny, Recht des Besitzes p. 198 ff.» 
Marqnardt R. St. I p. 100^ n. 3. Vorsichtig, wenn auch mit offenbarer 
Hinneigung Schwegler R. G. II p. 425 ff. Ablehnend Puchta c. IL p. 146 ^ 
Rudorff in Z. f. g. R. XI p. 338 und zu Savigny R. d. B. p. 632f. 
Bekker in Z. der Savigny Stiftung V p. 136 ff., bes. p. 143 ff. 

^) Demburg, Der juristische Besitz 1883. 

*) Demburg c. p.4: „Wir müssen entweder beweisen, dafs es sich 
bei jener Hypothese um einen Irrtnm, um eine durch den Namen possessio 
veranlafste, täuschende Ähnlichkeit handelt. Dann erst ist es erlaubt, die 
Hypothese Niebuhrs von der Untersuchung der römischen Besitzlehre aus- 

zuschliefsen Oder wir tiberzeugen uns von der Richtigkeit der 

X.schen Hypothese; dann ist sie nicht blos äufserlich anzuerkennen, 

vielmehr ist sie dann in den Mittelpunkt der Lehre zu rücken." 

Historische Untersuchnngen. & g 
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Diese Theorie ist bestechend genug: ohne weiteres erklärt sie 
gerade die schwerwiegendsten Anomalieen des römischen Besitz- 
rechts, den Ausschlnfs der exceptio titnli nnd dominii. Trotzdem 
glanben wir an der Meinung festhalten zu müssen, dals diese 
Anffassmig nicht nur in nnseren Quellen nicht entiialten ist. 
sondern dafs diese Quellen bei genauer Interpretation ihr entschei- 
dend widerstreben. 

Von den zahlreichen Quellenangaben, die Schwegler anfuhrt. 
und die meist nichts oder doch nicht das, was dieser Gelehrte ans 
ihnen entnehmen will, beweisen, hat Demburg zwei als wirklich 
beweiskräftig angeführt; auf diese Eigenschaft hin werden wir sie 
demnach zu prüfen haben. 

Es handelt sich zunächst um eine Invektive aus der dritten 
agrarischen Rede Giceros'): 

„Quae data donata concessa vendita^ patior; audio; quid 
deinde? ^possessa^. haec tribunus plebis promulgare ausus est. 
ut, quod quisque post Marium et Garbonem consules pos- 
sidet, id eo iure teneat, quo qui optimo privatum! Etianme 
si vi eiecit? etiamne si clam, si precario venit in posses- 
sionem? ergo hac lege ins civile, causae possessionum, prae- 
torum interdicta tollentur. 

Demburg erklärt die Stelle folgendermafsen: 

^Rullus hatte die AUodifizierung der von Marius zu Lehn aiis- 
gegebenen Domänen beantragt, und Cicero stellt sich auf den 
Standpunkt, dafs unter possessa nur der gegenwärtige, thatsäch- 
liche Besitz des Lehnguts verstanden werde, dafs hienach die 
Rechte derjenigen, denen der Besitz vi clam oder precario ent- 
wunden war, verletzt, die Interdikte, welche die Rechte der Vor- 
besitzer schützten, umgestürzt würden." 

Bei dieser Deutung wäre allerdings der Beweis, dafs die Staats- 
lehen durch die possessorischen Interdikte 'geschützt wurden, nahezn 
erbracht. Allein schon an und für sich muTs es bedenklich machen, dals 
jene Unterstellung Ciceros 'eine Albernheit wäre, die nicht blofs auf 
diesen selbst ein sonderbares Licht würfe, der freilich in civilistischen 
Dingen UnglaubUches geleistet hat, sondern noch mehr, auf die 
Nation und am meisten auf die Antragsteller selbst, denen eine so 
unsinnige Argumentation ungestraft zugemutet werden konnte. Und 
woUte man das alles hinnehmen, so bliebe doch das Bedenken. 



1) Cic. de lege agr. III, 3, 11. Demburg c. p. 29ff. 
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dafs Cicero von concessa schon vorher gesprochen hat: dies ist 
aber gerade nach Dernburgs Meinung der terminns technicns für 
die Gestattnng der Okkupation von Staatslehn in der Form des 
precariom, als welches derselbe im AnschlnTs an Mommsen*) den 
Dominialbesitz konstruiert. Also es werden hier concessa und 
possessa unterschieden, und was das Schlinmiste ist: nicht die 
Bestimmung der concessa zum definitiven Privateigentum erweckt 
den Zorn des Redners, sondern die der possessa! 

Hienach wird man versuchen müssen, die Stelle anders zu er- 
klären. 

Rullus hat sicher die Allodifizierong der Domänen beantragt, 
das liegt in dem Wortlaut (concessa): die „possessa post Marium 
et Carbonem", welche „ut optimo iure privata" angesehn werden 
sollen, scheinen anzudeuten, dafs Rullus eine Konsolidierung der 
dnreh die doppelten Proskriptionen und die Wirren der Revo- 
lution ins ungewisse geratnen Verhältnisse derart beabsichtigte, 
dafs er ein Normaljahr festsetzte, welches in Streitigkeiten als 
Ausgangspunkt sollte betrachtet werden, etwa wie man im West- 
fälischen Frieden derart auf das Jahr 1629 zu rekurrieren beschlofs. 
Es kann hier nicht die Aufgabe sein, die geschichtlichen Eonse- 
quenzen dieser Deutung zu verfolgen: allein wir glauben jetzt die 
Erregung Ciceros zu verstehn, der in der That ein Gesetz von 
einschneidender Tragweite vor sich hatte, und begreifen dann auch 
den Einwand, den er macht: nach dem Antrag des Rullus sollen 
allerdings die Exceptionen vitiosae possessionis wie überhaupt alle 
Ansprüche und Besitztitel auf liegende Gründe nur in d^m Umfange 
geltend gemacht werden dürfen, als es sich mit dem PJinzip seines 
Antrags verträgt. Ist diese Deutung richtig, so ist der Ausdruck 
possessa im weitesten Sinne zu nehmen und jeder Besitztitel ohne 
Ausnahme darin einbegriffen. 

Damit würde die Stelle aus unsrer Untersuchung auszuschei- 
den haben 2). 



1) Mommsen, Staatsrecht I p. 1632, 1. II p. 446, 1. Dernburg c. 
p. 6f. Bekker 1. c. sucht dieser Konstruktion mit dem Hinweis auf die 
zahlreichen Differenzen, welche sich zwischen dem Domanialbesitz und dem 
eigentlichen Precaristenhesitz finden, den Boden zu entziehn. Eigentlich 
hat D. schon im voraus darauf geantwortet, indem er einen Teil dieser 
Differenzen anführt und von vorne herein konstatiert, dafs naturgemäfs die 
Leihe vom Staat anders entwickelt ist, wie die vom Privatmann. Die ganze 
Kontroverse hat auf die vorliegende Frage übrigens keinen Einflufs. 

'^) Ich will nicht unterlassen^ darauf hinzuweisen, dafs eine solche Fest- 

8* 
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Die zweite Stelle ist die Definition der possessio bei Aelins 
Gallns nebst der älteren Interdiktenformel, welche bei Festns *) er- 
halten ist: 

Possessio est, ut definit Gallns Aelins, nsns qnidem agri 
ant aedificii, non ipse fandns ant ager; non enim possessio 
est <e^ rebns qnae tangi possnnt <^nec snnm> , qni dielt se 
possidere, is yere potest dicere. Itaqne in legitimis actioni- 
bns nemo ex his, qni possessionem snam vocare andet, sed 
ad interdictam venit, nt praetor his verbis ntatur: Tti 
nunc possidetis enm fnndnm q(no) d(e) a (gitnr), quod nee 
vi nee clam nee precario alter ab altero possidetis \qiio 
minns^ ita possideatis, adyersns ea vim fieri veto. 

Allerdings konzipiert die hier erhaltene Interdiktenfonnel auf 
fandnm, die der Digesten auf aedes; allein wahrscheinlich existier- 
ten beide in dem prätorischen Edikt neben einander zum jedes- 
maligen Gebrauch, und AeUus Gallns wählte die eine willkürlict 
zu seinem Beispiel. Zudem spricht der Antiquar, wie auch Dern- 
burg selbst bemerkt, hier keineswegs von dem staatlichen Lelin- 
besitz, sondern vom Grundbesitz im aUgemeinen. 

Man wird demnach annehmen müssen, dafs das magistratische 
Imperium in der älteren Zeit den Besitzer von staatlichem Domanial- 
land in seiner Bechtssphäre geschützt hat und ist zu dieser Au- 
nähme nmsomelir gezwungen, als jedenfaUs, wie hoch man anch die 
possessorischen Interdikte hinaufrücken wollte, ein langer Zeitraum, 
sogar in einer relativ historischen Epoche, gedacht werden müfste. 
in welchem die Dominialbesitzer doch auf die Staatsgewalt al^ 
solche zum Schutz ihres Besitzes angewiesen waren '^). 

Endlich wenn man auch die Anwendung des V. P. auf die 
Domänenbesitzer im weitesten Umfang zugeben wollte, was würde 
daraus für die Domanialtheorie selber folgen, d. h. für die Her- 



setzung von Nonnaljahren , wie überhaupt die Regelung der Bodenverhält- 
nisse gerade in der Sollanischen Epoche auch sonst bezeugt ist; vergl. (li>: 
Inschrift von Ephesos bei Dittenberger, Sylloge 344, — Die Unterschd- 
dung von concessa und possessa in der Ciceronischen Stelle findet si i 
bereits bei Bekker. 

^) Festns snb possessio p. 233 M. cf. Bruns-Momms en fontes p. 3t>3t 
2) Nur beiläufig mag noch darauf hingewiesen werden, dafs bei der 
Dominialtheorie das Interdictum Utrubi, das naturgemäfs seine Stelle nelxi. 
dem üti Possidetis hat d. h. haben soll, in der Luft schwebt. 
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leitung des Uti possidetis aus dem Schütz des prekarischen 
Lafsbesitzes? Fast scheint es, als ob Demburg diese beiden 
heterogenen Dinge identifiziert hat. Der „Quellenzeugnisse" liber- 
schriebene Abschnitt seiner Untersuchung beginnt mit den Worten: 
„Die Ergebnisse, welche sich uns aus der Gestaltung des Ver- 
fahrens im interdictum uti possidetis aufdrängen" — nämlich dafs 
dasselbe zum Schutz des Lehnbesitzes eingeführt war — „werden 
durch gewichtige Zeugnisse aus der repubhkanischen Periode be- 
kräftigt." Aus den nun folgenden Zeugnissen — es sind die oben 
besprochenen Stellen des Festus und Cicero — sucht aber der 
Verfasser selber gar nichts anderes zu entnehmen, als dafs jenes 
Interdikt dem Schutz des Lafsbesitzes gedient habe, und in der 
That kann, wenn überhaupt etwas, höchstens dieses aus ihnen ge- 
folgert werden: er schliefst diesen Abschnitt aber trotzdem wieder 
mit den Worten: „So erscheint das auch äufserlich beglaubigt, 
was sich uns fast mit zwingender Gewalt aus dem Interdiktver- 
fahren ergab." 

Dieses so lebhaft vom Verfasser betonte Moment wird schUefs- 
Kch noch zu prüfen sein. Dernburg geht von der hergebrachten 
Annahme aus, dafs die Sakramentalklage eine actio duplex in dem 
Sinne war, dafs beide Parteien in gleichem Mafse beweispflich- 
tig und überhaupt prozessualisch gleichgestellt waren. Dieselbe 
Eigentumlidbkeit findet er in der Duplizität des Uti possidetis 
wieder. In entsprechender Weise scheinen ihm auch die Speziali- 
täten des Interdiktenverfahrens denen der Vindikation nachgebildet 
zn sein, und er folgert daraus, dafs, wie die actio sacramento zur 
Vindikation des AUods, so das üti possidetis zur Vindikation des 
prekarischen Lehnbesitzes eingeführt sei. 

Allein diese Konstruktion fallt — um von anderem zu 
schweigen, worauf D. nicht eingegangen ist — mit dem von Eck ') 
geführten Nachweise, dafs gerade die ältere Form des Interdikts 
die emes interdictum simplex war, wovon sich bis die Digesten eine 
Spur erhalten hat. 2) Davon abgesehen, enthält die spezielle Technik 
der beiden Prozesse wohl manche Anklänge, aber keine absolute 
Gleichheit. Unstreitig beginnt die Sakramentalklage mit einer 



< 
« 



^) Eck, Doppelseitige Klagen, bes. p. 30 ff. 

^) L. 1 § 5 D. 43, 17: Perpetuo autem hoc interdicto insunt haec: „quod 
nee vi nee clam nee precario ab illo possides." Dies ist eben die Fassung 
der Formel bei Festus, also die ältere Redaktion. - 
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Scheingewalt (vis civilis), kraft deren beide Parteien Eigentum 
beanspruchen, nnd zweifellos ist alsdann Prozefsgegenstand das 
von beiden deponierte Sacramentom, die in iudicium deduzierte 
Frage aber die, ntnim Agerins an Negidins ininria vindicaverit. 
Allein vergleicht man damit den Interdiktenstreit, so findet maa 
nicht 2 Poenalsnmmen, sondern 4, nicht 2 Prozefsbehanptungeu. 
sondern in dem regolären Gang 4. Dies zeigt Gains') Bericht 
selbst ganz deutlich: postea alter alterum sponsione provocat, qtiod 
adversus edictum praetoris possidenti sibi vis facta sit et invicem 
ambo restipulantur adversus sponsionem. 

Hiemach bildet der Interdiktsprozefs eine Verdoppelung der 
Sakramentalklage: Wir haben von jeder Partei die Prozefsle- 
hauptung nebst infitiatio des Gegners. Zieht man aber die von 
Eck höchst wahrscheinlich gemachte, gleichfalls mögliche Form des 
interdictum simplex zum Vergleich heran, so haben wir in dem 
letzteren einfache Prozefsbehauptung mit infitiatio des Gegners, in 
der actio sacramento dagegen Behauptung und Gegenbehauptuii:^' 
ohne infitiatio. Von einer besonderen AhnUchkeit oder gar davon 
dafs das^eine Rechtsmittel Vorbild des anderen gewesen sei, dürfte 
danach nicht die Bede sein. 

Aus der komplizierten Technik des Interdikts aber Schlüsse i'i 
ziehen, ist bedenklich. Demburg, der sie als Argument gegen die 
Präjudizialtheorie benutzt, bemerkt: „Hätte man eine Prämie dara 
gesetzt, ein Verfahren zu erfinden, welches die Entscheidung übe 
jene präparatorische Frage am meisten verwickelte, unter den grül? 
ten Umschweifen erledigte — wahrlich sie wäre reichlich verdient ge 
wesen." Allein verwickelt und voller Umschweife war das Interdikt 
auch nach Demburgs Annahme, nur das Ziel der Klage wird von iii 
verändert. Er selbst freilich sieht darin eine Nachahmung des altei 
Vindikationsritus: es habe die Verbrämung mit solchen Dingen nui 
einmal zu dem Prozefs über römisches Eigen nach der Empfindung 
jener Zeit gehört, man habe die Formalitäten der echten Vin^- 
kation womöglich nach übertrumpfen wollen. „Der Emporkömn^ 
ling macht eben die Manieren des vornehmen Mannes aus alte^ 

1« 
, ^' 

bekenne, dafs mir diese Auffassung jene Formen weniger emsth.* 

zu nehmen scheint, als sie es doch vielleicht verdienen möchten 

Den Legisaktionsprozefs hat man eben seiner Weitläufigkeit wegt> 



,Ti: 



1) Gaius IV, 166. 
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relativ £rüh fallen lassen: die Interdikte, deren Entstehung gerade 
m die Zeit der sinkenden Legisaktionen fallt, nicht blofs fest- 
gehalten, sondern anf ein immer gröfseres Gebiet anisgedehnt tmd 
erweitert, ohne anf eine Verkürzung dieses Verfahrens in der 
klassischen Zeit Bedacht zu nehmen. 

Die Verbindung von Besitzesschutz und Eigenthumsschutz ist 
eindringend von Ihering') und Krueger^) einerseits und vonBekker^) 
andrerseits vertreten worden. Die ersteren statuieren jenen Zu- 
sammenhang vom Standpunkt des Givilrechts: Ihering nennt den 
Besitz reahstisch ein Vorwerk des Eigentums, Bekker vom Stand- 
punkt des Givilprozefsrechts : er möchte den Besitzstreit, das posses- 
sorium, als Vorwerk des Eigentumsstreits, des petitoriums, bezeich- 
nen. Somit lassen sich diese Ansichten, deren Verschiedenheiten 
man nicht zu verkennen braucht, immerhin den prinzipiell ent- 
gegengesetzten Theorien als eine einheitliche Auffassung entgegen- 
stellen, umsomehr als auch Ihering das prozessuale Moment keines- 
wegs aufser acht läfst. Denn er sieht im Besitzer zwar a priori den 
präsumtiven Eigentümer, betont aber ausdrücklich, dafs der Schutz 
des Besitzes eine notwendige Ergänzung des Eigentumsschutzes 
sei, eine zunächst nur dem Eigentümer zugededachte Beweis- 
erleichterung, die nur abusivisch und gegen den eigentlichen 
Willen des Gesetzes auch dem Nichteigentümer zu gute kommt, 
wie z. B. auch das notwendige und heilsame Prinzip der Rechts- 
kraft des Urteils im einzelnen Fall einem thatsächlich ungerechten 
Urteil zur Bechtskraft verhelfen kann und mufs. 

Wir glauben nicht, dieser Auffassung neue und entscheidende 
Momente entgegenstellen zu können, meinen aber als persönliche 
Überzeugung aussprechen zu sollen, dafs gerade an den wesent- 
liebsten SteUen unsrer Überlieferung der Besitz eher im Gegeifeatz 
zum Eigentum, denn als dessen Vorstufe erscheint. Nicht nur 
dafs den Zwang, auf das possessorium die Eigentumsklage folgen 
zu lassen, schwerlich jemand der unterliegenden Prozefspartei wird 
aufdrängen wollen: vom Standpunkt der Praxis wie unsrer 
Quellen selbst, wenn man sie genau interpretiert, kann der 
Besitzprozefs nur im Gegensatz zur Vindikation seine eigentliche 



*. 
^) Ihering, über den Grund des Besitzesschutzes in seinem Jahrb. IX 

p. 44ff. 

2) Krneger, kritische Versuche 1870 p. 74 ff. 

3) Bekker, Recht des Besitzes 1880 p. 92 ff. u. Z. der Savignystiftung 
Vp, 136ff. 
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Stellung erhalten. Die Arten des Besitzerwerbs sind ganz andere 
als die des Eigentumserwerbs: es können zwei Parteien, mit Reclit 
oder Unrecht, sich juristischen Besitz zuschreiben, ohne dafs eine 
Ton ihnen daran denkt, auch Eigentum zu beanspruchen. Dieser 
Satz, der in gewissem Umfang noch heute wahr ist, gilt in viel 
höherem Grade von Altrom, wo das Festhalten an der Form die 
Erwerbsarten civilen Eigenthums in erhebhcher Weise beschrankte. 
Dafs diese Auffassung nicht von uns Modernen in das Altertum 
hineingetragen wird, zeigt unsere älteste Quelle über römisches 
Besitzrecht, der Auszug aus Aelius Gallus bei Festus, welcher oben 
citiert ist. 

Hier und nicht blofs hier^ finden wir den Besitz gerade im 
Gegensatz zum Eigentum. Gerade weil Besitzrecht als solches dem 
ältesten Civilrecht fremd ist, welches von dinglichen Rechten nur 
Eigentum und Servituten kennt, hat die prätorische Jurispru- 
denz das Interdiktenrecht ebenso wie das bonitarische Eigentum 
dem quiritischen entgegengestellt. Und richtig betrachtet ergeben 
auch die von den Gegnern mit besonderer Vorliebe citierten Aus- 
lassungen vonGaius^) undUlpian^ nichts, was diese Auffassung ent- 



1) Nach dem Vorgang v. Savigny c. p. 201 citiert Dernburg für die 
Gegensätzlichkeit von Besitz und Eigentum eine Auslassung von Javolenus: 
L. 115 D. 50, 16: quicquid apprehendimus, cuius proprietas ad nos non per- 
tinet aut nee potest pertinere, hoc possessionem appellamus. Später, als das 
Eigentum seine Exclusivität zum grofsen Theil einbtlfste, verlor dieser 
Gegensatz seine Schärfe; für diese Epoche könnte man die abweichenden 
Ausführungen von Bruns Besitzklagen p. 10 ff. acceptieren. Wichtig ist auch. 
dafs die Anstellung der petitorischen Klage nicht als Verzicht auf das Uti 
Possidetis angesehen wird. cf. Savigny c. p. 391 ff. 

2) Retinendae possessionis causa solet interdictum reddi, cum ab utra- 
que parte de proprietate alicuius rei controversia est et ante quaeritur, uter 
ex litigatoribus possidere et uter petere debeat; cuius rei gratia comparata 

sunt VTI POSSIDETIS et VTRVBI. Et siquidem de fundo vel 

aedibus interdicitur, eum potiorem esse praetor iubet, qui eo tempore, quo 
interdictum redditur, nee vi nee clam nee precario ab adversario possideat etc. 
Gaius IV, 148 ff. 

Dieselbe Ausführung findet sich in etwas verkürzter Gestalt in deu 
Institutionen wieder, welche aber dann ihrerseits die Wichtigkeit des Besitzes 
im petitorium ausführlich darlegen: Namque nisi ante exploratnm fuerit. 
utrius eorum possessio sit, non potest petitoria actio institui, quia et civilis 
et naturalis ratio facit, ut alius possideat, alius a possidente petat. et quia 
longe commodius est possidere potius quam petere, ideo plerumque et fere 
semper ingens existit contentio de ipsa possessione, commodum autem possi- 
dendi in eo est, quod etiam si eins res non sit, qui possidet, si modo actor neu 
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kräften könnte. Denn wenn ülpian als causa interdicti proponendi 
anführt „qnod separata possessio esse debet a proprietate", so liegt 
in diesem allgemeinen nnd umfassenden Prinzip eher eine Ableh- 
nung als eine Annahme der Präjudizialtheorie; wenn die Absicht 
Torlag, dem Besitzrecht eine selbständige Stellung dem Eigentums- 
recht gegenüber zu verleihen — ülpian will nicht possessorium 
und petitorium trennen, sondern in erster Linie Besitz und Eigen- 
tum — , so konnte unmöglich der Besitzschutz an die Voraussetzung 
geknüpft werden, dafs der Schutzsuchende nicht blofs Besitz, sondern 
auch Eigentum beanspruchen werde, wie das ja auch faktisch nicht 
geschehen ist. Das etwa nachfolgende petitorium war vom Stand- 
punkt des Besitzprozesses etwas .rein Zufalliges. Dafs dies ülpians 
Auffassung ist, ergiebt sich aus dem Verlauf der Stelle: von jener 
allgemeinen causa proponendi interdicti unterscheidet der Jurist die 
causa reddendi interdicti d. h. des einzelnen im Spezialfall: Est 
igitur hoc interdictum retinendae possessionis, nam huius rei causa 
redditur, ne vis fiat ei, qui possidet tuetur, ne amittatur pos- 
sessio. Der Prätor erläfst also ein allgemeines Verbot gegen jede 
Besitzstörung und giebt eben damit seine Absicht zu erkennen, den 
Besitz als solchen ohne jeden Nebengedanken zu schützen. Ob ein 
Eigentumsprozefs sich an den Besitzstreit anschliefst, ist für die 
AuJBFassung desselben dogmatisch gleichgültig. In der geschicht- 
lichen Seite der Frage kann man auf Gaius' Angabe hin zugeben, 
dafs einer von den Gründen, welche den Besitzesschutz nahelegten, 
der Streit über die Parteirollen in der Eigentumsklage gewesen 
sein mag, obwohl man hierbei nicht vergessen darf, dafs Gaius 
streng genommen nur von der praktischen Übung ') der Interdikte 



poterit snam esse probare, remanet suo loco possessio; propter quam causam, 
cum obscura sint utriusque iura, contra petitorem iudicari solet. § 4 J. IV, 15. 
3) ülpian im Ediktskommentar , L. 1 §§ 2, 3 D. V. P. 43, 17: Huius 
autem proponendi interdicti causa haec fuit, quod separata possessio esse 
debet a proprietate ; fieri enim potest, ut alter possessor sit, dominus non 
Sit. alter dominus quidem sit, possessor vero non sit; fieri potest, ut et pos- 
sessor idem et dominus sit. — Inter litigatores igitur, quotiens est proprie- 
tatis controversia, aut convenit inter litigatores, uter possessor sit uter petitor, 
aut non convenit; si convenit absolutum est: ille possessoris commodo. quem 
convenit possidere, ille petitoris onere fungetur. Sed si inter ipsos conten- 
datur, uter possideat, quia alter uter se magis possidere affirmat, tunc, si 
res soll sit, in cuius possessione contenditur, ad hoc interdictum remittentur. 

^) Die Betonung des Unterschiedes von interdictum propositum u. reddi- 
tum zuerst bei Bruns c. p. 19—27. Br, betrachtet als causa interdicti pro 
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zu präparatorischen Zwecken spricht: selbst die Wendung: htdus 
rei comparata sunt XJti Possidetis et Utmbi kann für Gains zu- 
nächst nur bedeuten, dafs die für ihn mafsgebende Bechtsqnelle, 
das Edictnm perpetnnm, diese Rechtsmittel und zu diesem Zweck 
aufgestellt hat. Dafs dieser Zweck in späterer Zeit mehr hervor- 
trat, hängt mit der Entwicklung des Eigentumsrechts zusanmien. 
welche es ermöglichte, dafs zahlreiche anfangs petitorische Hilfs- 
mittel rein possessorisch verwandt werden konnten; ich erinnere an 
die Publiciana u. a. 

Dies sind die beiden Besitztheorien, welche von der Annahme 
konkreter Gründe des Besitzesschutzes ansgehn. Dasselbe kann 
von den sonst noch geltend gemachten nicht gesagt werden: die- 
selben sind so allgemein gehalten, dafs sie implicite das ausdrücken, 
was denn auch als der eigentliche Standpunkt der modernen Be- 
sitzeslehre bezeichnet werden darf: dafs yom Standpunkt des römi- 
schen Rechts ein spezieller Grund des Besitzesschutzes nicht zu 
entdecken ist. Bruns') fuhrt einmal eine Bemerkung eines von 
ihm nicht genannten Freundes an, freilich ohne sie zu billigen: 
„warum der Besitz geschützt werde, sei gleichgültig; es komme nnr 
darauf an, dafs er geschützt werde, er sei zwar an sich ein Faktum, 
allein das Gesetz habe ihn aus irgend welchen legislativen Zweck- 
mäfsigkeitsgründen, die sich nicht genau spezialisieren liefsen, bis 
auf einen gewissen Grad mit rechtlichem Schutze versehen und 
hiermit insofern für ein Recht erklärt.^ Über diesen Satz ist 
eigentlich die moderne Theorie nicht hinausgekonmien, und wenn 
Bmns^) seinerseits eine neue Doctrin auf den Satz von Paulus^) 
aufbauen will: 

Possessor hoc ipso, quod possessor est, plus iuris habet 

quam iUe, qui non possidet, 
so scheint diese Stelle lediglich jene Auffassang zu besi^tigen, dals 
im Besitz das Gewaltverhältnis als solches geschützt werden sollte ^) 



ponendi d. i. der Einfühnmg desselben die Trennung der Besitzfrage vom Eigen- 
tum (Ulpian sagt nur des Besitzes vom Eigentum) im Sinne Iherings; aL? 
causa reddendi interdicti d. i. des Erlasses in jedem Spezialfälle die Yerhätims: 
von Gewalt und kommt so zu dem befremdenden Eesultat, dafs der Erlafs des 
Spezialinterdikts ein umfassenderes Prinzip zur (Jrsacbe bat, als der all- 
gemeine Einfübrungsgrund des Interdikts selbst, cf. p. 23. Man wird doch 
wol eher das Umgekehrte erwarten. 
^) Bruns, Besitzklagen, p. 273. 

2) Bruns c. p. 263—299, bes. p. 273 ff. 

3) L. 2 D. 43, 17. 
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und dieser Annahme gleichzeitig die Bmns'sche keineswegs zu 
widersprechen. Wenn man jenen Gedanken als den Mittel- 
punkt der Besitzlehre festhält, so jSnden die Eigentümlichkeiten 
derselben, soweit wir sehen können, ihre volle Erklärung. Wollte 
man den Besitz als solchen schützen, so war der Ausschlufs aller 
petitorischen Einreden ebenso wie der vitiöser Besitzerlangung von 
einem dritten notwendig; sonst hätte man im ersteren Fall den 
Eigentumsprozefs eingewickelt in den Besitzprozefs, im zweiten 
Fall aber eine Kognition über Dinge erhalten, die ganz aus dem 
Rahmen der Streitfrage jQelen: hatte der Beklagte die Sache 
eines Dritten gestohlen, so mochte sich dieser melden und ein- 
schreiten: auf das Recht des Klägers konnte dieser Umstand doch 
nicht den geringsten Einflufs ausüben, und Sache des Richters im 
Civilprozefs ist es nicht, die objektiven Rechtsverhältnisse einer 
Sache der ganzen Welt gegenüber, sondern die subjektive Berech- 
tigung der beiden Prozefsparteien festzustellen. Der Schutz des 
Besitzes hat die Ermittelung desselben zur notwendigen Voraus- 
setzung: während daher im allgemeinen in jedem anderen Civil- 
prosefs die eine (klagende) Partei einen Anspruch und zwar der 
anderen (beklagten) Partei gegenüber erhebt, den zu erfüllen diese 
sich weigert, so haben wir in dem zweiseitigen Possessorium zwei 
Parteien, die nicht etwa denselben rechtlichen Anspruch erheben, 
denn in diesem Falle hätte wieder die in der Ausübung ihres Rechts 
thatsächlich behinderte Partei gegen die hindernde zu klagen, son- 
dern die denselben thatsächlichen Zustand behaupten und in 
diesem auf Grund der Thatsächlichkeit geschützt zu werden 
verlangen. >) So verstehen wir die Zweiseitigkeit der reinen Besitz- 
klage als etwas, was ihrem innersten Wesen immanent ist: denn da 
beide Parteien denselben Zustand behaupten, so wäre es Unrecht, 
eine von ihnen im Beweise zu bevorzugen. 

2. Kontravindikation und Vindizienregulierung. 

Die Beschreibung der Sakramentalklage bei Gaius^) lautet: 
Si in rem agebatur mobilia quidem et moventia, quae modo 
in ins adferri adducive possent, in iure vindicabantur ad hunc mo- 

^) Dem Besitzer wird der vi clam precario vom Gegner um den Besitz 
Gebrachte durch iuristische Fiction gleichgestellt. Daher die bekannte Lehre 
von der possessio dnorum in solidum: der deizirte, der nur noch animo den 
Besitz retinirt, wird dem vitiös besitzenden Deizienten gleichgestellt. 

2) Gaius IV, 16. 
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dum: qui yindicabat, festucam tenebat, deinde ipsam rem adprehen- 
debat velut hominem et ita dicebat: Hunc ego hominem ex iure 
Qniritinm menm esse aio secundum suam causam, sicnt dixi; ecce 
tibi vindictam imposni, et simnl homini festueam imponebat. ad- 
versarius eadem simiKter dicebat et faciebat. cum uterque vindi- 
casset, praetor dicebat: mittite ambo hominem. illi mittebant. qni 
prior vindicaverat <aiebat>*): postulo anne dicas, qua ex causa vin- 
dicaveris. ille respondebat: ius peregi sicut vindictam imposni. 
deinde qui prior vindicaverat dicebat: quando tu iniuria vindica- 
visti, D aeris sacramento te provoco. adversarius quoque dicebat 
similiter:^) et ego te. Scilicet <(si de re maioris quam M aeris age- 
batnr Z), si de minoris> L asses sacramenti nominabant. ^ Deinde 
eadem sequebantur, quae cum in personam ageretur. 

Das erste, was an dieser Darstellung auflfallen mufs, ist die 
Thatsache, dafs beide Prozefsparteien zu derselben positiven Prozefs- 
behauptung gezwungen sind: Vindikant wie Kontravindikant haben 
„hanc rem meam esse aio" etc. auszusprechen. Diese Thatsache hat 
so zahlreiche Schwierigkeiten im Gefolge und vriderspricht dem 
altrömischen Prinzip, dafs Beklagter ohne positive Behauptung 
resp. Beweis durch blofses Negieren seiner Verteidigimgspflicht ge- 
nügt, derartig, dafs eine Fülle von Versuchen gemacht worden 
ist, diese Kontravindikation entweder zu erklären oder unschädlich 
zu machen: ja es hat nicht an dem Versuch gefehlt, dieselbe ein- 
fach aus der Welt zu schaffen. Indem wir dieses letztere Bestre- 
ben zunächst auf sich beruhen lafsen, unterscheiden wir in der 
Auffassung der Eigentumsgegenbehauptung drei verschiedene Theo- 
rieen. 

Die herrschende Meinung entnimmt aus der Gleichheit der 
beiden Prozefsbehauptungen die volle Gleichheit der Prozefspar- 
teien,- denen hiemach beiden die gleiche Beweislast obliegt. Am 
schärfsten formuliert Eck: „Im römischen Sakramentalprozefs 
gehörte es zur Verteidigung des Beklagten, dafs er zugleich als 



1) So Brinz, Zur Contravindication 1877 p. 107. Lotmar, Legis actio 
p. 140: dicebat. Anders Huschke, über dessen weitgehende Aenderungen 
ich ganz so wie die eben Genannten denke. 

2) Similiter wird meist zur Formel gezogen. Lotmar c. p. 46ff. 

3) So Krueger-Studemund. Andere anders. Die Stelle hat etwas 
Befremdendes. Lotmar, kritische Studien p. 102 ff. hält sie für ein Grlossem. 

Ein Versuch, die Duplicität herzustellen, bei Eisele, krit. Viertel- 
jahrsschrift 1877 p. 517 ff. ; dagegen aufser Lotmar 1. c. Brinz c. p. 109 f. 
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Widerkläger .mit allen Rechten nnd Pflichten eines solchen auf- 
trat." ') 

Die andere Theorie sieht in- der positiven Gegenbehauptung 

des Beklagten ein wesentlich formales Element, das man auf ver- 
schiedene Weise zu erklären sucht, dem man aber keinen Einflufs 
auf die Gestaltung des Prozesses einräumt: vielmehr nimmt man 
die Trennung der Parteirollen als etwas von vornherein Gegebnes 
und betrachtet den Beweis seines Besitztitels als Sache des nicht- 
besitzenden Klägers^). 

Eine dritte Theorie, welcher die Bedeutung ihrer Vertreter — 
es sind zum Teil die Begründer des römischen Civilprozefsrechts ge- 
wesen — früher eine grofse Verbreitung verschafft hatte, ging 
dahin, dafs durch die Erteilung der Vindizien die Trennung der 
Parteirollen in die des Klägers und des Beklagten geschehen sei: diese 
Meinung dürfte heute, obwol noch von gewichtigen Vertretern an ihr 
festgehalten wird ^), als durch wesentliche Gründe widerlegt gelten *). 

Hervorgerufen ist die erste Theorie, wie schon bemerkt, durch 
die Thatsache, dafs auch der Beklagte, der Kontravindikant, mit der 
positiven Eigentumsgegenbehauptung aufzutreten hatte: ihre Stütze 



1) Eck, doppelseitige Klagen 1870 p. 150 cf. p. 7-27. Derselben Mei- 
nung K a r 1 w a , Civilprozef s p. 85 f . K r u e g e r , Kritische Versuche p. 74 f. 
Ihering, Geist III p. 93 (in der zweiten Auflage und nach der Kritik von 
Eck); Brinz, Zur Contra vindication 1877 p. 95— 146. 

') So wie es scheint Huschke, öaius p. 188, wenn auch unter Ver- 
quickung mit der dritten Theorie. Goeppert, krit. Vierteljahrsschr. XIV 
p. 532 ff. Leist, Erbschaftsbesitz p. 131f. 139f. Muenderloh, Z. f. R. XIII 
p. 445 ff. Ihering, Geist III p. 92 der ersten Auflage. 

3) Keller p. 68; Bethmann-Hollweg I p. 144; ihnen folgten 
AVetzell, Vindication p. 5ff.; Huschke, Multa p. 459; Bekker, Aktionen 
I p. 207 ff. Die Litteraturangaben bei Wach zu Keller p. 64 u. 68 f, be- 
handeln die zweite und dritte Theorie als identisch: eine Anordnung, die das 
volle Verständnis der Frage erschwert. 

*) Zuerst geltend gemacht von Eck, c. p. lOff. cf. Kariowa, Beiträge 
p. 53. Civilprozefs p. 85f. Krueger, Versuche p. 74. 

Gaius IV, 16: Postea praetor secundum alterum eorum vindicias dicebat, 
1(1 est aliquem possessorem constituebat eumque iubebat praedes adversario 
dare litis et vindiciaitun, id est rei et fructuxun. Die Tragweite von Gaius' 
Ausdruck sucht abzuschwächen Bekker in Z. der Savignystiftung V p. 136 ff.: 
es seien die Worte dieses Schriftstellers von ihm selbst nicht erwogen und 
daher von den Modernen nicht zu urgieren. Sonst hätte Gaius von zweien 
nicht sagen können: aliquem. Allein gerade mit diesem aliquem (irgend 
einen machte er zum Besitzer) wird die absolute Willkür des Beamten auch 
sprachlich in der denkbar schärfsten Weise betont. 



I 
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entnimmt dieselbe nicht zmn wenigsten ans der von Gains an der 
mitgeteilten Stelle bezeugten prinzipiellen Willkür der Vindizien- 
regnlierong. Daraus deduziert Brinz ') mit scheinbarem Recht, dafs 
der Besitz des Beklagten in dem Prozefs als nicht vorhanden oder 
als rechtlich irrelevant betrachtet worden sei Ist das richtig, gilt 
auch der Beklagte beim Beginn des Prozesses nicht als Besitzer, 
dann müssen beide Parteien gleichnxäfsig Eigentum behaupten imd 
beweisen. Damit geben wir allerdings den Grundgedanken der 
späteren Vindikation, wie ihn die petitorische Formel der zweiten 
Periode zeigt, aus der Hand: Eigentum und Besitz kann ich prinzi- 
piell nur von jemandem durch Klage erlangen wollen, den ich als 
thatsächlichen Besitzer anerkenne. So kommen wir denn auf diesem 
Wege bei korrekter juristischer Konstruktion zur Auffassung der 
dinglichen Sakramentalklage als einer Feststellungsklage, einer not- 
wendigen Verbindung von Klage und Widerklage. Der Klagantrag 
des E^lägers und Widerbeklagten geht dann sachlich auf die Ver- 
urteilung des Beklagten und Widerklagers zur Anerkennung des 
klägerischen Eigentums^ und umgekehrt. 

Als das wesentlichste Hindernis der Annahme, dafs der Be- 
sitzer in dem alten petitorium irrelevant, dieses selbst demnacli 
eine Doppelklage gewesen sei, erscheint uns das Ritual der Eman- 
cipation und in iure Cession. Beide sind bekanntlich Eigentums- 
und Besitz- resp. Gewaltrechtsübertragung in der Form einer 
Sakramentalklage mit confessio in iure des Cedenten resp. Manei- 
panten. Nun ist es doch absolut notwendig, dafs, wer jemandem 
eine Sache oder ein Recht rechtsgültig übertragen soll, nicht blols 
im Besitz ist, sondern zum mindesten von der Gegenpartei d. L 
dem Gessionar resp. Mancipatar als im Besitz befindlich anerkannt 
wird. Wer durch confessio in iure bei Emancipation die patria 
potestas über seinen Sohn verliert, mufs sie doch vorher gehabt 
haben! Und wer den Sohn eines anderen durch Scheinvindikation 
adoptiert, erkennt den, von dem er ihn adoptiert, durch diesen Akt 
selbst als bisherigen Gewaltherrn an. 

Für seine Auffassung der Sakramentalklage als Feststellungs- 
klage hat Brinz*) auch die Natur ier Definitivsentenz, die nur über 



1) ßrinz c. p. 124-139. 

2) L. 25 Pr. D. 44, 7: in rem actio est, per qnam rem nostram petimus, 
qnae ab alio possidetur. 

3) Eck c. p. 7ff. 

*) Brinz, Z. der Savignyst. IV p. 175 cf. cap. 11 Anfang. 
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die Sakramente entschied, angeführt. Es ist ganz richtig, die Sakra- 
mentalklage kennt keine condemnatio in rem. Wenn Beklagter, 
falls er die Vindizien erhalten hatte, nach der richterlichen Erklä- 
rung, dafs sein sacramentnm ininstxmi sei, die Befnedigmig des Klä- 
gers nnterliefs, so erfolgte Abschätzung der Sache in dem arbitrium 
Htis aestimandae, und nnn war dem siegreichen Kläger der Exekutiv- 
prozefs auf die so festgestellte Summe gegen den Verurteilten an 
die Hand gegeben. 

Allein gerade dieses Verfahren zeigt, dafs wir die Sakramental- 
klage nicht mit den eigentlichen Präjudizien der späteren Zeit auf 
eine Reihe stellen dürfen. Die Entscheidung in einem Präiudizial- 
verfahren kann als solche nie eine Obligation begründen: sie konsta- 
tiert Thatsachen, die wol unter Umständen, in einem neuen Prozefs 
geltend gemacht, vermögensrechtlich relevant werden können, schafft 
aber keine Obligation. In der Sakramentalklage aber mufs nach pro- 
zessualer Vorschrift oder Übung die Entscheidung über die Sakra- 
mente zugleich stillschweigend als eventueller Restitutionsbefehl 
gegolten haben. Denn dafs die Obligation besteht, zeigt die zu 
ihrer Geltendmachung vorhandene Form, die Exekutivklage. Als 
Substrat derselben das arbitrium litis aestimandae anzunehmen, ist 
immöglich, dasselbe ist keine Klagart, sondern eine einseitige 
richterliche Verfügung'); es schafft keine Obligation, sondern setzt 
nur eine bereits bestehende in Geld um. Es ist eine Vertrags- 
novation. Dies zeigt sich schlagend in dem Umstand, dafs Ein- 
reden aus der causa der durch das Urteil begründeten Schuld hier 
nicht mehr in Betracht kommen. 

Wir kommen nun zu der scheinbaren Nichtbeachtung, welche 
der Besitz des Beklagten durch die freie Vindizienregulierung des 
Prätor erfährt. Auf dieser Basis steht im wesentlichen die Argu- 
mentation von Brinz, die sich kurz etwa so zusanamenfassen liefse: 

1. Die Konstituierung eines interimistischen Besitzfers durch die 
Vindizienerteilung ist ein Beweisgrund, dafs im Anfang des 
Streits keine der Parteien als Besitzer gegolten hat. 

2. Ein zweiter Beweisgrund ist die Schaffung der possessorischen 
Interdikte. Dieselben sind künstlich und raffiniert, also spät. 
Vor ihnen aber gab es kein Rechtsmittel zur Entscheidung 
des blofsen Besitzes, der Frage, wer Besitzer sei. 



1) Cic. pro Cluentio 16: aestimationem litium non esse iudiciam cf. 
K a r 1 w a , Civüprozefs p. 146. 
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3. Denn da die Vindizienerteilmig interimistische Besitzeskou- 
stitniernng ist, so ist dieselbe unmöglich, wo definitive Be- 
sitzeskonstitnierong durch die Interdikte voranging. Andrer- 
seits, solange diese Interdikte fehlten, gab es eben kein 
Rechtsmittel znr Entscheidmig des Besitzes, denn die Inter- 
dikte sind dazu erfunden. 

4. Hätte der Prätor durch Dekret die Besitz&age und damit 
über Parteirollen entschieden, so wäre das Interdikt ein Über- 
gang vom Einfachen zum Künstlichen, femer nach diesem 
Dekret über Parteirollen das über Vindizien etwas Über- 
flüssiges, eine Tautologie gewesen. 

So scharfsinnig diese Ausfuhrungen gedacht und so kunstrol! 
dieselben vorgetragen sind, der bedenkliche Punkt derselben schemr 
uns die Auffassung des Verhältnisses zwischen Vindizienerteiluug 
und Besitzesschutz zu sein. Brinz betrachtet Vindiziendekret und 
Entscheidung über Besitz im Sinne der possessorischen Interdikte 
als wesentlich analoger Natur: allein schwerlich mit Recht. 

Die possessorischen Interdikte ermitteln, wer von den Parteien 
Besitzer ist; eine Konsequenz dieser Ermittlung ist die Scheiduu.: 
der ParteiroUen, falls es zur Eigentumsklage kommt. Das Vindizien- 
dekret ist eine rein willkürliche Besitzeskonstituierung; nichts hindert 
den Prätor, dem Sieger im Interdiktenprozefs die Vindizien abzu- 
sprechen. Nehmen wir nun an, die Rolle des späteren Interdikts 
hätte anfangs ein einfaches Dekret des Beamten vertreten, so folgt, 
dafs die Notwendigkeit des noch folgenden Vindiziendekrets nicht 
als Grund gegen jenes erste darf angeführt werden : ja nicht einmal 
so viel kann mit Sicherheit gesagt werden, dafs der Prätor in beiden 
Dekreten ein und denselben zum Besitzer machte >). In dem ersten 
hatte er zu entscheiden, wer im Moment der Klaganstellung dem 
Gegner gegenüber als nicht doloser Besitzer zu erachten sei und 
daher die Beklagtenstellung einzunehmen habe. In dem zweiten 
Dekret kam diese Rücksicht nicht in Betracht: in einem einzelneu 
Falle z. B. mochte der Beamte durch den Umstand sich beeinflussen 
lassen, dafs Beklagter, den er eben als solchen konstituiert hatte. 
ein nicht sorgsamer Hauswirt war, dafs eine Verschlechterung der 
Sache durch ihn zu befürchten sei etc. Hierbei auf die zu stellenden 
praedes sich zu verlassen, wäre gewifs nicht Sache eines besonneneu 
Richters gewesen. Diese Auffassung, dafs Vindizien und Interdikte 



^) So Lot mar, Studien p. 133. 
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sich weder ansschliefsen noch überflüssig machen, scheint durch 
die Verhältnisse geboten: denn die Annahme, dafs Sakramentalklage 
und Interdikt nie neben einander bestanden haben, dafs also das 
letztere erst in der Zeit des Formularprozesses aufkam — eine An- 
nahme, zu der man im anderen Falle gezwungen ist — entbehrt jeder 
quellenmäfsigen Begründung. Auch dafs wir uus scheinbar genötigt 
sehn, eiue Entwicklung yoni Einfachen zum Künstlichen zu statuieren, 
indem wir das komplizierte Interdikt an die Stelle des einfachen 
Dekrets treten lassen, erscheint keineswegs bedenklich: das Inter- 
dikt hatte eben noch mehr und noch wichtigere Funktionen, als 
die Erledigung def Besitz&age vor dem Eigentumsprozefs. Ent- 
scheidend aber ist der Umstand, dafs durch die freilich komplizierte 
Technik der Interdikte etwas anderes erreicht wurde: die Ablösung 
dieser Frage von der prätorischen Kognition und Überweisung an 
die Geschworenen: es war wiederum eine bedeutsame Schwächung 
der magistratischen Gewalt und damit etwas, was durchaus im 
Gang der römischen Entwicklung lag. Dafs aber, weil durch 
Interdikte über die Besitzfrage und die ParteiroUen im Eigentums- 
prozefs entschieden wurde, eine Entscheidung darüber vor den 
Interdikten nicht möglich war, wird niemand behaupten wollen'). 

Allein wenn auch nicht die angebliche Inkompatibilität von 
Interdikt und Vindiziendekret, so könnte doch die blofse Thatsache 
des letzteren als ein Argument für die gegnerische Auffassung be- 
trachtet werden. Die Frage drängt sich unabweisbar auf: Wie 
kommt es, dafs mein Besitz während des Prozesses durch magistra- 
tisches Dekret aufgehoben werden darf? Ist das nicht Rechtsver- 
letzung, wenn wir von der Annahme eines entweder feststehenden 
oder richterlich entschiedenen Besitzes ausgehn? So sagt Brinz: 
„Es ist Recht des Besitzes, nicht Ausflufs erst einer magistrati- 
schen Verleihung, dafs Beklagter auch während des Prozesses im 
Besitz bleibe^). Diese Auffassung hat etwas unleugbar NatürUches, 
und es erscheint als ein unabweisbares Bedürfnis, für die Vindi- 
zienregulierung eine Erklärung zu suchen. Dieselbe kann natur- 
gemäfs nur in der gesamten Auffassung des Prozefsverfahrens 
gefanden werden. 



1) Lehrreich ist der zuerst von Bruns gegebene Hinweis auf den Frei- 
heitsprozefs. Hier haben wir ein praeindicium zur Ermittlung der Parteirollen, 
dann Sakramentalklage mit Vindizienertheilung, letztere aber — was schlagend 
ist — gesetzlich normiert, also unabhängig vom Ausfall des praeindicium. 

2) Brinz, Oontravindication p. 134. 

Hiitorlsche Untersachangen 8. 9 
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So bedenklich es auch sein mag, diesen Tummelplatz der will- 
korUchsten Eonjektnralkritik za betreten, die sich mit YorUebe 

« 

an der Bedeutang des Sacramentnm versucht hat: über die Grund- 
lagen wird sich mit einiger Wahrscheinlichkeit eine Yerständigang 
erreichen lassen. 

Das Sacramentum ist eine Summe Geldes, welche jede Partei 
dem Staat schulden zu wollen yerspricht, falls sie im Prozefs unter- 
liegt. Man hat auf den Namen hin, welcher bekanntlich gewisse Mo- 
dalitaten des Fahneneides bedeutet, auch im Proze& an ein Streiten 
mittelst Schwures gedacht. Dann erhielten wir im Sakramentsprozefs 
eigentlich eine Untersuchung wegen Meineid, was nicht glaubhaft 
erscheint und dadurch nicht glaubhafter wird, dals einerseits 
zwischen fahrlässigem und dolosem Meineid hiebei nicht unterschie- 
den, andererseits eine ünmerhin geringe Summe als Strafe für ein 
schweres Vergehen gesetzt werden würde. Und noch dazu wird 
diese Smnme abgestuft nach dem Wert des Streitobjekts! Soll 
wirklich den Römern zugetraut werden, sie hätten den Meineid 
oder selbst den Falscheid verschieden beurteilt je nach dem Wert 
des Objekts, welches der Schwur betraf? Erscheint überhaupt eine 
Auffassung denkbar, nach der zwei Parteien nicht über Eigentum 
gerichtlich streiten konnten, ohne dafs eine von ihnen zum Mein- 
eid gezwungen wurde — denn eine Partei mufste ja notwendig 
unrecht haben? Diese Einwendungen gelten ebenso der Anschauung, 
dafs das sacramentum eine Strafe resp. ein piaculum zur Sühne 
des falschen Eides sei'), wie der verwandten Auffassung, es sei 
dasselbe statt der gesamten Habe für den Fall des Falscheides von 
dem Schwörenden ausgesetzt 2). 

übersieht man nun die Technik des gesammten Verfahrens. 
so erscheint als die Idee desselben der Kampf um die Sache, der 
anfangs real ausgefochten wurde und der jetzt noch symbolisch 
angedeutet wird, nachdem er in seinem Wesen durch die richter- 
liche Entscheidung ersetzt worden ist. An einen Zweikampf um 
die Sache zu denken, verbietet die Natur des römischen Rechts, 
dem im Gegensatz zu dem germanischen der gerichtliche Zwei- 
kampf fremd ist. Vielmehr ninmit im römischen Recht eine um- 
fassende Stelle der Kampf um ein Recht in Gestalt der Selbst- 



^) Danz, Sacramentum in Z. für ßechtsgeschichte VI p. 389 ff. 
*) Karle wa, Civilprozefs p. 17 ff. Eine phantastische Kombination bei 
Hnschke, Multa p. 353 ff. 
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hilfe resp. der Notwehr noch spät bis in historische Zeit ein. 
Bekannt ist, wie noch lange das Prinzip der Selbsthilfe in der spä- 
teren Jurispmdenz diskutiert und umgrenzt wurde, und eine wie 
bedeutsame Bolle gerade das daraus resultierende Yertreibungsrecht 
in der Besitzlehre gespielt hat. Der mafsgebende Ginmdsatz blieb 
stets, dass dem Berechtigten nicht blofs die gewaltsame Verteidi- 
gung seines Bechts, sondern sogar die gewaltsame Wiedererobe- 
rong seines Eigentums gestattet, ja in gewissem Sinne zur Pflicht 
gemacht war. Als ein Produkt dieser Auffassung erscheint die 
Sakramentalklage. Wir brauchen deshalb kaum in den XJrbrei 
der Vorzeit hinabzutauchen, um in dem Bitual der Sakramental- 
klage die Fiktion eines gewaltsamen Eroberungsversuchs und 
einer ebenso gewaltsamen Abwehr zu erkennen. .Es ist dies 
genau dieselbe Idee, die dem Interdiktenverfahren zu Grunde liegt, 
das ganz gewifs nicht der Abwehr realer Gewalt gilt, man müfste 
denn glauben, dafs der Prätor Gewaltübung erst befohlen und 
dann bestraft; hätte. Vielmehr ist die Sache so zu denken: Wenn 
ich meinem Gegner, der meine Sache haben will, mit Gewalt ent- 
gegentrete oder ihm, wenn er meine Sache hat, dieselbe gewalt- 
sam entreifse, so üben beide Gewalt; allein derjenige übt erlaubte, 
also straffl*eie Gewalt, der bei derselben sich auf das Becht be- 
rufen kann, der es ausübte zur Verfolgung seines Bechts. Soll 
also über die Berechtigung der beiderseitigen Gewalthandlungen 
geurteilt werden, so mufs über die denselben zu Grunde liegenden 
Rechtsansprüche entschieden werden. So kommt es, dafs in der 
Sakramentalklage wie im Interdiktsprozefs die formelle Entschei- 
dung über Gewalthandlungen der Parteien die sachliche über Eigen- 
tum resp. Besitz enthielt. 

Von hier aus glauben wir das Verfahren verstehn zu müssen, 
und so findet auch die Vindizienerteilung ihre Erklärung. Man 
wufste eben noch nicht, wessen Gewalthandlimg sich als die un- 
berechtigte herausstellen würde. 

Dazu kommt, dafs der Vindizienbesitzer Staatsbürgen zu stellen 
hat, praedes. Die Konsequenz ist unabweisbar, dafs das Streit- 
objekt, für welches diese Bürgen gestellt werden, dem Staat gehört *); 



^) Dies ist von Mommsen, Stadtrechte p. 465 erwiesen. Dagegen 
Dernburg in der Rezension dieser Schrift, Kritische Zeitschrift III p. 81 ff. 
Für die publizistische Natur der Bürgschaftsbestellung durch praedes trat 
ein Stintzing in semer Rezension von Huschke's Gaius, Kritische Zeitschr. 

III p. 353 ff. 

9* 
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sonst iräre nur ein dem Gegner zu bestellendes Yadimoniiun mög- 
lich gewesen ^). Die Obrigkeit selbst also hat das Streitobjekt kon- 
fisciert, ob man sagen wül, nm weiteren Anlafs za Friedensstörun- 
gen zu vermeiden oder das sonst wie znrecht legt, erscheint irrele- 
vant gegenüber der Thatsache selbst, die feststeht. Damit aber \M&i 
sich die Eonstraktion von Brinz schwerlich vereinigen, dafs, weil 
der Besitz nicht feststand, der Prator die eine Partei znm interi- 
mistischen Besitzer machte: stand der Besitz nicht fest, so schwankte 
er höchstens zwischen den Parteien, folglich hätte der interimisti- 
sehe Besitzer wol dem Gegner, aber nimmermehr dem Arar ver- 
haftet werden können. Die symbolische Andeutung dieser Konfis- 
kation glauben wir in dem Ritual noch zu finden: sie Kegt in dem 
prätorischen Befehl:^) Mittite ambo hominem. So konmit also in 
der Sakramentalklage die Frage, ob erlaubte oder unerlaubte Ge- 
waltanwendung d. h. ob Raub oder Selbsthilfe, eingewickelt in die 
Frage, ob Agerius oder Negidius iniuria vindicavit, zur Entschei- 
dung. Diese Gewaltanwendung spielt sich symbolisch in iure ab: 
Agent» legt an die Sache Hand an, d. h. er bemächtigt sich 
derselben: indem er nun aber die solenne Eigentumsbehauptnng 
dazu ausspricht, giebt er zu verstehen, dafe seiner Meinung nach 
diese Gewaltanwendung ein Akt der Selbsthilfe sein soll, der ge- 
waltsamen Geltendmachung seines Rechts, die nach römischer An- 



^) Wenn G-ains IV, 16 sagt: Praetor secnndnin altenun eorom yindicia? 
dicebat .... enmqne iubebat praedes adversario dare litis et vindiciamm, s» 
bezeichnet dies entweder imgenan den ökonomisch-praktischen Effekt statt 
der juristischen Idee oder es wurde von Staatswegen der Einfachheit wegen 
der Sieger an die praedes direkt gewiesen. 

^) Einen ähnlichen Standpunkt ninmit ein Muenderloh, «Schein und 
Wirklichkeit in der legis actio sacramento in rem.** Z. f. Rechtsgeschichte 
1878 Xin p. 445^487. Dieser Aufsatz fehlt in der Litteraturangabe von 
Wach zu Keller zu Note 204 wie auch zu Note 210, wie auch in den 
hiezu gegebenen Nachträgen von Zitelmann , Recht von Gortyn p. 87 n. 32. 
Im einzelnen halte ich zahlreiche Aufstellungen des Verfassers für irrtüm* 
lieh, so die Auffassung der sua causa als Erwerbsgrund, ebenso die An- 
nahme, dafs Beklagter die Worte secundum suam causam nicht gesprocheo. 
was M. aus der späteren Frage nach der causa entnimmt, wo es freilicli 
Erwerbsgrund bedeutet. Am bedenklichsten erscheinen die Aufstellungen im 
zweiten Teü über Vindizien, die völlig in der Luft schweben. Die Vindi- 
zien sollen eine Fiction aus späterer Zeit sein, als man schon Interdikte 
hatte, denn vor diesen wäre die Partei, welche den Besitz vom Praetor er- 
hielt, schutzlos gewesen! (p. 573). Sollte wirklich das magistratische Im- 
perium nicht ausgereicht haben? 
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schanung straflos ist, falls er wirklich ein als solches anerkarmtes 
Recht zn verwirklichen bestrebt war. Negidins, indem er genau 
dasselbe thnt, macht dem Gegner gegenüber gleichfalls sein Recht 
zur Selbsthilfe geltend, in dem er dnrch Bernfang anf sein Eigen- 
tum sein Verfahren als Änsübnng des Vertreibnngsrechts charak- 
terisiert. Zn dieser Vertreibung war er als blofser Besitzer nach 
römischer Anschanmig berechtigt; denn selbst der fehlerhaft Be- 
sitzende ist nicht yerpflichtet, sich die Sache entreifsen zu lassen, 
aufser wenn der Deicient ein besseres Anrecht hat: daim freilich 
und nur dann ist sein Widerstand gegen dessen Gewalt ein straf- 
bares Unrecht. Hiemach liegt die Entscheidung der Frage, uter 
iuiuria vindicaverit, in dem Gelingen resp. Mi&Ungen des kläge- 
rischen Eigentumsbeweises. ') 

Wenn so die freie Vindizienregulierung nicht mit Notwendig- 
keit zur Annahme der völligen Gleichstellung Ton SQäger und 
Beklagtem fuhrt, so erwachsen dieser Theorie gleichzeitig von 
einer anderen Seite her Schwierigkeiten. 

Die volle Eonsequenz aus der Auffassung unserer Klage als re- 
conventionecessaria haben Kariowa 2) und Hering 3) dahingezogen, 
dafs sie die Abweisung beider Parteien, falls sich ihre Ansprüche als 
ungerecht herausstellen, annehmen. Dafs dann die Sache dem Vin- 
dizieninhaber verbleibt, ist eine notwendige, aber notwendig unge- 
rechte Konsequenz. Damit würde jemand Inhaber einer Sache, die er 
vor dem Prozefs vielleicht gar nicht besafs, vielmehr erst durch die 
Vindizienregulierung erhielt, auch dann werden, wenn durch Ver- 
fall seines sacramentum als iniustum an den Staat die üngiltig- 
keit seines Anspruchs rechtUch und faktisch erklärt worden wäre. 



^) Sachlich stimmt mit dieser Auffassung auch die Goepperts c. p. 541 
überein. Nachdem er auseinandergesetzt, dafs dem Bichter die Frage vor- 
liegt, uter iniuria vindicaverit, bemerkt er: „der uichtbesitzende Kläger in- 
iaria viudicavit, wenn er die Sache ihrem Besitzer hat entreifsen wollen, 
ohne durch sein EigentuuK^azu berechtigt zu sein, der Besitzer imd Be- 
klagte dagegen nur, wenn er sich dem Eigentümer, der seine Sache wieder 
an sich nehmen wollte, widersetzte: dem non dominus gegenüber war er im 
Hecht, wenn er sich die Sache nicht rauben liefs, gleichviel ob er an der 
Sache seinerseits ein besseres Eecht hatte oder nicht. Es hängt also die 
Antwort auf die Frage uter iniuria vindicaverit, cuius sacramentum iustum 
sity ausschliefslich davon ab, ob die Sache ex iure Quiritium im Eigentum 
des Klägers steht.** 

*) Kariowa c. p. 86. 

3) Ihering, Geist III p. 92. Dagegen auch Varro de 1. 1. V, 180. 
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So bleibt also unter allen ümsänden nur die anch von Brinz 
gebilligte Annahme Ecks ') übrig, dafs bei dem Beweise sicli 
jedenfalls ein Übergewicht des Anrechts anf einer Seite heraus- 
gestellt nnd der Richter dann zu Onnsten des relativ besseren 
Bechts z. B. des redlichen Besitzes, entschieden, die Klage also 
faktisch wie die spätere PubUciana gewirkt habe. Hiemach konnte 
anch der redUche Besitzer die Klage anstellen nnd übernehmen. 
In der That ist diese Annahme, wie sie anch der Vindikation 
mittelst petitorischer Formel entspricht^), anch ans anderen Grün- 
den absolnt notwendig. 

Denn weim wir annehmen woUen, dafs die Dbemahme der 
dinglichen SakramentalUage nur dem quiritarischen Eigentümer 
znstand, so haben wir die Wahl zwischen zwei gleich bedenklichen 
Konseqnenzen. Entweder betrachten wir das Sakramentalverfahren 
nur als einen speziellen Fall der Eigentnmsklage, nämlich als den 
Fall, in welchem anch der Beklagte Eigentum wirklich be- 
anspruchte, was aber in seinem Belieben stand. ^) Diese Anffassnag 
widerspricht der Darstellung von Gaius, der die Legis actio sacra- 
mento nicht als eine, sondern als die Eigentumsklage bezeichnet; 
sie widerspricht aufserdem nicht weniger unserer ganzen Kennt- 
nis des alten Prozefsrechts, denn wir wissen nicht, auf welchem 
Wege sonst noch eine solche Silage erledigt werden konnte.^) 

Oder wir gehen von der Kongruenz der Sakramental- und Eigen- 
tumsklage aus, welche die Quellen unanfechtbar darthun: dann sehn 
wir uns unter jener Voraussetzung gezwungen, den Besitzer Yon 
der Übernahme der Klage auszüschliefsen d. h. ihn um seinen 



1) Eck c. p. 16f. 

2) L. 9 D. VI, 1 cf. L. 25 D. 44, 7: Officium autem iudicis in hac actione 
hoc erit, nt inspiciat, an reus possideat : nee ad r^m pertinebit, qua ex causa 
possideat .... quidam tarnen nt Pegasus eam solam possessionem haue actio- 
nem putavenmt complecti , quae locüm habet in interdicto uti possidetis vel 

ntmbi Pnto autem ab onmibus, qui tenent et habent restituendi facul- 

tatem, peti posse. 

3) So Eisele in seiner Anzeige von Lotmar: Zur Legis actio sacra- 
mento in Krit. Vierteljahrsschrift 1877 p. 517. Dagegen Lotmar in seiner 
Duplik Krit. Studien p. 166. 

*) An die in rem actio per sponsionem wird man nicht denken wollen. 
auch wenn sie für die ältere Zeit besser beglaubigt wäre, als sie es ist. 
Brinz, Contravindikation p. 137 denkt eventualiter an die legis actio per 
iudicis arbitrive postulationem , wofür unsere Überlieferung wenigstens 
keinen Anhalt bietet. 
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Besitz zu bringen auch dann, wenn er Erwerbstitel nnd bona 
fides hat, sobald irgend ein formales Hindernis den Erwerb des 
1 qniritarischen Eigentums gehindert z. B. wenn er eine res 
mancipi durch Tadition erworben hat etc. Also auch der üsu- 
capionsbesitzer würde vor yollendeter Usucapion der Passivlegiti- 
mation ermangeln. Dafs dieser Zustand dem bekannten und 
beglaubigten des Formularverfahrens zuwiderläuft, wo sogar der 
Detentor zur Übernahme der Eigentumsklage berechtigt ist, müfste 
an sich schon Bedenken erregen: allein man betrachte die Sache 
an sich und man wird finden, dafs sie einen wahrhaft heillosen 
Znstand der öffentlichen Ordnung oder besser Unordnung gleich- 
zeitig voraussetzt und zur Folge hat. Denn jene Fälle können 
keineswegs als selten gedacht werden: das ergiebt die Schwierig- 
keit der vollgültigen Eigentumsübertragung bei res mancipi und 
spiegelt sich wieder in der Kürze der älteren Usucapions&ist, die 
wol hieraus gerade zu erklären ist. Mit der nominatio auctoris, 
auf die auch Goeppert verweist, kommt man nicht weit, denn diese 
bedingt einen sehr komplizierten Apparat und bedeutet notwendig 
einen Umweg, der schliefslich den Verkehr in hohem Grade be- 
einträchtigen mufste. 

So dürfte also die Passivlegitimation auch des redlichen Be- 
sitzers unanfechtbar sein; allein denken wir uns diese prozessuale 
Handhabung praktisch wirksam, so ergeben sich gerade daraus 
Erscheinungen, die mit der herrschenden Theorie kaum noch über- 
einstimmen. Wenn beispielsweise der publizianische Besitzer in 
der Sakramentalklage dem Nichtberechtigten gegenüber Sieger 
bleibt, wie die gemeine Meinung mit Recht annunmt, so ergiebt 
sich zunächst ein Widerspruch zwischen dem Verfahren in iure und 
in iudicio. Der Beklagte, um bei diesem stehn zu bleiben, spricht 
sich öffentlich und feierlich quiritarisches Eigentum zu, obwol er na- 
türlich ganz genau weifs, dafs er dasselbe nicht besitzt. Er hat einen 
an sich wol berechtigten aber nicht civilen Erwerbstitel und bona 
fides, ist also in der That der Nächstberechtigte zur Sache, ohne 
aber civiler Eigentümer zu sein. Demgemäfs dringt er auch in 
iudicio durch, d. h. nach der herrschenden Meinung wird sogar in 
direkter oder indirekter Weise vom Richter sein Eigentum an- 
erkannt, obwol wiederum dem Rechter natürlich nicht verborgen 
sein kann, dafs der titulierte und redliche Besitzer noch lange 
nicht quiritarischer Eigentümer ist. Hält man diesen Zustand 
wirklich eines Rechtsstaats und speziell des römischen für würdig? 
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Das rdmische Recht und gewifs das der ältesten Epoche ist ein 
Niederschlag der allgemeinen Yolksüberzeogang, nicht eine yon 
auTsen anfgedrongene Norm: müssen irir nicht annehmen, dafs, 
wenn tagtäglich der pnblizianische Besitzer mit seiner Eigen- 
tamsbehanptong durchdrang, in der allgemeinen Empfindung der 
Eigentamsbegriff sich abschwächen xmd nach der Seite des pnbli- 
zianischen Besitzes hin verändert werden mnfste? So ergab sich 
im römischen Prozefsrecht ein Konflikt zwischen der Formel, die 
auf qniritarisches Eigenthnm konzipierte, und der in der all- 
gemeinen Bechtsüberzengong wurzelnden Praxis, welche die Sakra- 
mentalklage anch anf den pnblizianisohen Besitz ausdehnte. 

Wir glauben den Ausweg noch nachweisen zu können, auf 
den man schliefslich zur Lösung dieses Konflikts gekommen ist. 
Es ist eine wol zutreffende Beobachtung Lotmars, dafs in der 
Yindikationsformel 

Hunc ego hominem ex iure Quiritium meum esse aio secnn- 
dum suam causam sicut dixi; ecce tibi vindictam imposni. 

schon nach der blofsen Stellung die Worte y,secundum snam 
causam sicut dixi^ sich als ein späterer Zusatz charakterisieren, „als 
ein bewegliches und als das bewegliche Stück in der Formel der 
in rem actio." Hierhin fuhrt auch das Fehlen jener Worte in der 
Mancipations- wie in der In iure Cessionsformel '). Auch darin 
dürfte Lotmar Recht haben ^), dafs man causa hier nicht als den 
Erwerbsgrund des Prozefsobjekts betrachten darf. Denn die sua 
causa in unserer Formel kann logisch und sprachlich nur auf homo 
bezogen werden, die sua causa des homo aber nicht Erwerbsgnind 
einer Prozefspartei sein, abgesehn davon, dafs die spätere Stelle 
in der Formel, wo gleichfalls causa vorkommt, die Deutung auf 
Erwerbsgrund mit einer gewissen Wahrscheinlichkeit zuläfet^). 
Vielmehr empfiehlt sich von allen vorgeschlagnen Bedeutungen 
in der That wol am meisten die Auffassung Voigts, der causa an 
unserer Stelle = ^^Lage, Zustand, Verhältnis, condicio, status von 
Personen, Sachen oder Verhältnissen" setzt. Vorzüglich legt 



') Lotmar, Zur legis actio sacramento p. 102 — 127. Kar Iowa, Civil- 
prozefs p. 71ff. Bethmann-Hollweg c. I p. 139. Litteratur bei Wach zn 
Keiler c. p. 66 f. 

2) Lotmar c. p. 110 flf. im Anschlufs an Voigt, Condictioneii p. 127 f. 
Die Verbindung von sicut dixi mit ecce tibi vindictam imposni halte ich wie 
Lotmar für sprachlich und sachlich unmöglich, cf. Lotmar c. p. 127—133. 

^) Gaius, IV, 16. Postnlo anne dicas, qua ex causa vindicaveris. 
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Lotmar dann im folgenden dar, „dafs die rechtliche Besoha£Een- 
heit, welche mit sna cansa bezeichnet wird, Tomehmlich eine recht- 
Uclie Beschränkung ist, welche dem Objekt anhaftet, yon dessen 
causa die Bede ist, welche Beschränkung sich somit, wenn das 
Objekt eine im Eigentum befindliche Sache ist, dem Eigentums- 
recht selbst in Wirklichkeit mitteilt^. Der Anwendung freilich, 
welche yon dieser Deduktion ihr Urheber macht, dals jene Klausel 
dann in Kraft treten, soll, wenn Eigentum unter einer BesolutiY- 
bedingung geltend zu machen ist, die zwischen dem Verfahren in 
iure und in iudicio eintreten kann, dieser Anwendung glauben wir 
als einer zu künstlichen nicht folgen zu dürfen, vermuten vielmehr 
folgenden Zusammenhang. Die strensre Formulierung auf quiritarisches 
Eigentum schlofs den tLierten, aber nicht civüfn Besitzer ebenso 
Ton der Vindikation der verlornen Sache aus, wie sie dem Be- 
klagten, der auf Grund einer an sich berechtigten, aber nicht quiri- 
tarischen Erwerbsart sich das nächste Recht zur Sache, aber 
nicht Eigentum ex iure Quiritium zuschreiben konnte und 
wollte, die Übernahme der Klage und damit die Verteidigung 
unmöglich macht. Dieser Übelstand kann sich in der aller- 
ältesten Zeit nicht fühlbar gemacht haben; denn der Umstand, 
dafs res mancipi, die wir doch sicher als die ältesten Vermögens- 
objekte zu betrachten haben, nur in zwei gleich umständlichen 
Formen zu Eigentum übertragen werden konnten, zeigt notwendig, 
dafs das Bedürfnis nach bequemerer Eigentumsübertragung damals, 
als diese Formen sich bildeten, nicht bestand. Später mit dem 
Zunehmen von Verkehr und Handel änderte sich das: eins von 
den vielen Symptomen dieses Umschwungs ist die besprochene 
Klausel in der Vindikation. Sie enthält die Ausdehnung der Sakra- 
mentalklage auch auf Nichteigentümer im Sinne der publizianischen 
Klage und zwar in folgender Weise. Diejenige Prozefspartei, welche 
zwar nicht volles Eigentum beanspruchte, aber trotzdem sich far 
nächstberechtigt zur Sache hielt, ersuchte den der Jurisdiktion vor- 
stehenden Beamten, — wir wollen ihn der Kürze halber Prätor 
nennen — indem sie ihn mit der Sachli^e in ihrem Sinn kurz 
vertraut machte d. h. besonders ihren Erwerbstitel angab, über 
diesen Mangel hinwegzusehn und ihren Besitz so zu behandeln, als 
ob die dem civilen Erwerb entgegenstehenden Schranken etwa 
durch Vollendung der Usucapion beseitigt wären — natürlich unter 



^) Lotmar c. p. 110 f. Daselbst die Quellenbelege. 
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der Yoranssetzimg, dafg die Parteiangaben über Erwerbstitel sich 
in indicio als wahr erweisen würden. Damit wäre denn „die recht- 
liclie Beschränkung des Eigentums'', welche Lotmar mit Voigt in 
der sna causa sieht, erklärt: das sicut dixi bezieht sich auf die 
vorangegangene Verhandlung mit dem Prätor. Eine solche ist unter 
allen Umständen zu statuieren, denn bekanntlich ist dieser Beamt« 
überhaupt nicht verpflichtet die Klage zu erteilen, die eine Partei 
von ihm verlangt. Verweigert er seine Mithilfe zum Rechtsstreit, 
der ohne ihn nicht zu stände kommen kann, so ist dagegen zu- 
nächst nichts zu machen. Schienen ihm die Angaben einer Partei 
entweder ganz unglaubhaft oder selbst im Fall ihrer Wahrheit der 
resultierende Rechtsanspruch nicht genügend substantiiert, so ver- 
weigerte er der Partei den Rechtsweg. Der Unterschied von der 
späteren Publiciana lag eben darin, dafs der Prätor im Edikt durch 
Mitteilung der Normen, nach denen er verfahren würde, sich gebun- 
den hatte, während er in älterer Zeit ganz willkürlich verfuhr. Und 
eben hierin sehn wir den Fortschritt des ganzen Verfahrens wie über- 
haupt des römischen Privatrechts in seiner Entwicklung. Man nimmt 
vielfach an, diese Entwicklung habe darin bestanden, dafs später 
Rechte und Zustände geschützt wurden, welche anfangs des Schutzes 
entbehrten: ohne diese Seite der Sache ganz leugnen zu wollen, darf 
man doch betonen, dafs eine wesentliche Änderung im allgemeinen 
nicht in der Erweiterung der Objekte des Schutzes, sondern in der 
Verbesserung der Art derselben zu Uegen scheint: die anfangs nnd 
notwendig unbegrenzte diskretionäre Befugnis des Prätor wurde mehr 
und mehr geschwächt, indem ein wachsender Teil dieser Befugnis an 
die Geschworenen resp. den Einzelrichter fiel'). Bei dieser Auf- 
fassung der römischen Rechtsgeschichte wird die Thatsache, dafs 
die Sakramentalklage nach unsrer Erklärung der späteren Publiciana 
fast gleichsteht, keinerlei erhebliche Bedenken enthalten; nimmt 
doch auch die herrschende Theorie eine ähnliche Wirkung der- 
selben an, nur dafs sie diese Wirkung in das Verfahren in iudicio 
verlegt, wodurch ein unerfreulicher Widerspruch zwischen diesem 
und dem in iure hervorgerufen wird^). 

^) Dafs die Publiciana im Formularprozefs , wo dieses Verfahren fort- 
fällt, nicht sofort eingeführt wurde, läfst sich teils aus dem Fehlen der Worte 
ex iure Qniritium erklären , wodurch eine laxe Auffassung der Sache ohne- 
dies erleichtert wurde, teils aus dem Interdiktenreclit, das sich inzwischen 
gebildet hatte. 

2) Über die Annahme der Einziehung beider Sakramente bei Sach- 
färlligkeit beider Parteien ist oben gesprochen worden. 
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So also glauben wir die Rechtsbehanpttmg und die Rechts- 
gegenbehanptnng in der ältesten EigentnmsUage yerstehn zu müssen: 
übersieht man Yon hier ans das System des alten Besitz- nnd 
Eigentnmsschntzes, so findet man einen harmonisch das gesamte 
Rechtsleben umspannenden Mechanismus in dem Ineinandergreifen 
der Interdikts- und Sakramentalklage. Jene schützt resp. ver- 
schafft den Besitz auf Grund seiner thatsachlichen Existenz resp. 
seiner schuldhaften Störung, diese denselben Besitz auf Grund eines 
giltigen Erwerbstitels, sei es dafs dieses Eigentum oder ein ge- 
nügendes Surrogat desselben ist. Vor Einfährung der Interdikte 
mag man sich mit der acti furti und de yi geholfen, gleichzeitig 
das petitoiium und magistratische Dekrete mehr in Anspruch ge- 
nommen haben, worüber später; nach dem Aufhören der Sakra- 
mentalklage werden die Interdiktsklagen eine Zeitlang die publi- 
zianische Funktion des Petitorium ersetzt haben. 

Ist diese Darstellung zutreffend, so verliert die Contravindi- 
kation einen grofsen Teil ihrer Bedeutung und damit auch der ihr 
entgegenstehenden Bedenken. Der Beklagte braucht dann nicht 
mehr Eigentum, sondern überhaupt nur sein besseres Recht an 
der Sache zu behaupten. Dafs er es auch zu beweisen gesucht 
haben wird, ist selbstverständlich, weil es in seinem Interesse 
lag; dafs er dazu verpflichtet war, brauchen wir nach Lage der 
Quellen nicht ohne weiteres anzunehmen; keinesfalls folgt aus 
der Notwendigkeit der Behauptung auch die Notwendigkeit des 
Beweises. ') 

Auch die erstere hat man zu erschüttern versucht. In zwei 



^) Man wird hier nicht mit dem bekannten Satz operieren dürfen: ei 
incumbit probatio qni dicit non qni negat. L. 2 D. 22, 3. Er stammt aus 
einer Zeit, wo die infitiatio des Beklagten das Übliche war und kann jeden- 
falls nur auf einen Prozefs angewandt werden, in dem jemand ist qoi negat, 
im Gegensatz zu dem qui didt. — Dafs aus der Notwendigkeit der Be- 
hauptung noch keineswegs die des Beweises folgt, scheint mir von den Neueren 
zu wenig beachtet zu sein. 

Inwieweit hat denn sonst im Legisactionsprozefs Beklagter fttr seine, 
wie auch immer lautende Behauptung, einzustehn? Beispielsweise in der 
persönlichen Sakramentalklage lautet Behauptung und G-egenbehauptung: 
Aio te mihi - dare oportere und Nego me tibi — dare oportere. Hat nun 
Beklagter die Nichtexistenz der klägerischen Forderung zu beweisen? ebenso 
zu beweisen, wie Kläger die Existenz derselben? Niemand wird das be- 
haupten wollen und Niemand aus der Thatsache, dafs Beklagter, soviel an 
ihm liegt, sich nicht auf Leugnen beschränken wird, einen Schlufs auf seine 
rechtliche Yerpflichtung ziehn. 
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tunfangreichen DarsteUungen veraachte Lotmar den Nachweis, dafs 
die Contrayindikation entweder überhaupt nicht oder doch nicht 
obligatorisch bestanden habeJ) Eine solche PrüAing läfst sich in 
doppelter Art durchfahren, je nachdem man entweder Gains 
selbst za Grande legt oder Qaellenbelege andrer Art heranzieht. 
Lotmar hat sich wesentlich aof das erate beschrankt: ans einer you 
0. Mneller seiner Zeit aufgestellten Etymologie: yindieare = yim di- 
cere (von der Wurzel Ssix. zeigen) deduziert er, dafs das vindicare m 
unserm Ritual nur Gewaltbezeignng bedeutet habe, der die Eigen- 
tumsbehauptung nicht inhaerent seL Das Formular, welches 
Gaius Torlag — so ist sein Gedankengang — mochte vom Be- 
klagten bloils sagen: tum adversarius contra yindicat, unser Jurist 
dann, die spätere Bedeutung von vindicare in das Formular hinein- 
tragend, auch diesem die an sich nicht notwendige positive 
Rechtsbehauptung zuschreiben. Man sieht, diese ganze Deduktion 
ist künstlich und kompliziert, sie fallt in sich zusammen, sobald 
wir an ihr Fundament denken, die angebliche Urbedeutung voi] 
vindicare. 

Denn selbst wenn jene Etymologie zutreffen sollte,^) so wäre 
noch nicht der Schatten eines Beweises dafür erbracht, dafs das 
Wort vindicare in Wirklichkeit jemals für „Gewalt zeigen" im 
älteren Latein — man müfste hier an die von Flavius edierten 
Formeln denken — gebraucht ist. 

Das hat auch der Verfasser gefühlt und deshalb späterhin 
die Yermuthung geäufsert, zu Gaius* Zeit sei die positive Gegen- 
behauptung wol üblich aber nicht notwendig gewesen. Dies er- 
scheint sehr unwahracheinlich: denn abgesehn davon, dafs Gains' 
Schilderung der Sakramentalklage, die er im Rahmen des ge- 
samten Legisactionsverfahrens darstellt, durchaus den Eindruck 
macht, dals von einer längst yergangenen Antiquität gesprochen 
wird, so ist doch sicher nicht anzunehmen, dafs eine so anomale 



^) Lotmar, Zar Legis actio sacramento in rem 1877 und Kritische 
Stadien in Sachen der Gontravindication 1878. 

^) Dieselbe wird von der heutigen Linguistik stillschweigend und zweifel- 
los mit Eecht abgelehnt cf. Yanicek, Griechisch-Lateinisches Etymologisches 
Wörterbuch 1877 I p. 327 ff., II p. 881 ff. und die daselbst Citierten- V. 
nimmt die Wurzeln Da zeigen, weisen, lehren und van wünschen, verlangen; 
hold sein, lieben, schätzen, hüten an (van. ven. — ven — ia). Die 0. MüUer- 
sche Etymologie stammt aus einer Zeit, als die Linguistik als Wissenschaft 
im Entstehn begriffen war; ihr Urheber würde sie heute schwerlich auf- 
gestellt haben. 
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Erscheinimg wie die positive Bechisbehauptung des Beklagten zu 
einer Zeit anders als durch absoluten Zwang aufkommen konnte, 
dafs sie aufkommen konnte zu einer Zeit, wo sie nicht blofs 
einer längst befestigten prozessualischen Theorie entgegengetreten, 
sondern auch weit und breit ohne Beispiel gewesen wäre. 

So weit fuhrt der Gajanische Bericht als solcher. Es fehlt 
nicht an Argumenten für die Notwendigkeit der positiven Gegen- 
behauptung aufserhalb desselben. Wenn Cicero *) in seiner Bede 
för Murena, um die Umständlichkeiten des alten Verfahrens zu 
vermeiden, vorschlägt zu sagen: Fundus Sabinus mens est. Immo 
mens, deinde iudicium, so ist a priori anzunehmen, dafs er die essen- 
tiaKa negotii in die denkbar kürzeste Fassung zusammengedrängt, 
und deshalb in hohem Grade unwahrscheinlich, dafs er die positive 
Gegenbehauptung, falls sie nicht schon bestand, erfunden hätte. ^) 
Und das an einer Stelle, wo er gerade den gesunden Menschen- 
verstand gegenüber der juristischen SpitziSndigkeit zu Ehren bringen 
will! Lotmar selbst hat zwei Bücher geschrieben, um zu erhär- 
ten, was auch richtig ist, dafs die positive Gegenbehauptung un- 
gewöhnlich und bedenklich, mindestens erklärungsbedürftig ist — 
und Cicero, der in der Blütezeit des Formularprozesses lebte, soll 
diese Anomalie da, wo er das Muster eines einfachen und natür- 
lichen Verfahrens vorschlägt, de suo hinzugethan haben? Ent- 
scheidend aber wäre, falls es noch einer Entscheidung bedürfte, 
das Bitual der Mancipation und ganz besonders das der In iure 
cessio. Bei dem Bericht über die Umwege der Emancipation eines 
filius familias bemerkt Gaius:^) patri remancipatur (sc. filius fami- 
lias) et ab eo is qui adoptat vindicat apud praetorem, et illo contra 
non vindicante a praetore vindicanti filius addicitur. Es ist eben- 
so eine durch confessio in iure erledigte Sakramentalklage wie die 
in iure cessio. Jene entspricht der in rem actio, diese der in rem 
actio specialis, der dinglichen Klage. Dies ergiebt das Bitual der 
letzteren deutlich. Der Cessionar sagt rem tenens: hunc ego ho- 
minem ex iure Quiritium meum esse aio. Gaius fährt fort:^) 
deinde postquam hie vindicaverit praetor interrogat eum, qui cedit, 
an contra vindicet. quo negante aut tacente tunc ei, qui vindica- 
verit, eam rem addicit; idque legis actio vocatur. Dafs hier der 
eventuelle Widerstand des Gegners als ein contra vindicare be- 



*) Cic. pro Murena 12. 

2) Gaius I, 134. 

3) Gaius II, 24. 
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zeichnet ist, wird schwerlich jemaud fBr Zufall halten; hätte 
blofses Negieren des Besitzers genagt, so würde Gaios iUo non 
negante gesagt nnd der Prätor den Gedenten gefragt haben an 
neget. Er fragt aber an contra yindicet, znm deutlichen Beweise, 
dafs dies nnd nur dies der Weg ist, die Addiction hintanznhalten. 
Ans diesen Angaben erhellt anch, dafs die Anffassong der Contra- 
vindikation als blofse defensive Gewaltbezeigung unmöglich ist. 
Denn überaU wird das contra yindicare des Beklagten als identisch 
mit dem des Klägers behandelt, nnr durch Zufugung von contra 
wird die Aktion als eine des Beklagten, als eine Be-action, eine 
Gegenhandlung, charakterisiert, was sich schon daraus ergiebt, dafs 
Contravindikation gar kein lateinisches Wort, sondern lediglich 
moderne Büdung ist, die man der Bequemlichkeit wegen beibe- 
halten mag, die man sich aber hüten mufs for klassisch zu halten. 
Wenn nun der Prätor den Gedenten fragt, an contra vindicet, so 
meint er das doch natürlich im Sprachgebrauch seiner Zeit d. L 
in dem Sinne, ob Gedent die Eigentumsgegenbehauptung aussprechen 
wolle, denn unmöglich kann man vom Praetor der Giceronischen 
Epoche erwarten, dafs er dem etwaigen Sprachgebrauch der vor- 
geschichtlichen Zeit folgt; hat aber die Frage des Beamten diese 
Bedeutung, so folgt von selbst, dafs die zweite Vindikation in der 
Sakramentalklage gleichfalls mit positiver G^enbehauptung ver- 
bunden ,war. ') 

Es ist vielfach nach Gründen gesucht worden, welche das in der 
That anomale Ritual der Sakramentalkli^e erklären sollten. Man 
kann nicht blofs den Scharfsinn, sondern auch die relative Wahr- 
heit zahlreicher von diesen Theorieen bereitwillig anerkennen und da- 
bei doch die Vorfrage für beachtenswert halten, ob eine solche Erklä- 
rung überhaupt verlangt werden darf. Unzweifelhaft darf sie es. 
wo wir mit bewufst ins Leben gerufenen Schöpfungen einer histo- 
rischen Epoche zu thun haben. Der Praetor der römischen Repu- 
blik ist eine greifbare geschichtliche Persönlichkeit. Seine Institute 
und Schöpfungen sind von Ideen geleitet, die wir bis zu einem 
gewissen Grade aus der Überlieferung oder aus Schlufsfolgerungen 
entnehmen können. Das Leben des Volksgeistes in eüier vorge- 



>) A. M. Lotmar L. A. p. 38 ff. Auch Wach zu Keller n. 204 wirft 
die Frage auf, ^ob nicht auch die in iure cessio ein unterstützendes Momeut 
ergebe", nämlich für die Notwendigkeit der Contravindikation qua Eigentonis- 
gegenbehauptung. Yermutlich sieht er das unterstützende Moment in der- 
selben Kichtung wie die hier gegebene Auseinandersetzung. 
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schichilichen Epoche, mögen seine Manifestationen der dichtenden 
Phantasie oder dem praktischen Leben angehören, entzieht sich 
notwendig in seinen Tiefen jeder sachlichen Erwägung. 

Es ist ein höchst interessanter Beweis für die Macht der Tra- 
dition in Rom, dafs man sich noch nicht entschlielsen konnte, die 
Coutravindikation fallen zu lassen, als sie offenbar nnbeqnem und 
&% wnrde: man versuchte sie zu modificieren: das zeigt die Zu- 
figimg Yon secundum suam causam sicut dixi. In dieser Umge- 
staltung hat sie dann Jahrhunderte bis tief in die historische Zeit 
bestanden. ') 

Man hat wol darüber diskutiert, dafs und weshalb Gaius in seinem 
Bericht über die dingliche Sakramentalklage nicht vom Kläger und 
Beklagten, sondern vom ersten und zweiten Vindikanten spricht. Ja 
man wird nicht zu weit gehn, wenn man behauptet, dafs dies die 
eigentliche Veranlassung für die zahlreichen Kombinationen gewesen 
ist, welche der ältesten dinglichen Klage ein von dem späteren Ver- 
fahren so abweichendes Gepräge aufzudrücken versucht haben. Gaius 
selbst hat schwerlich geahnt, dafs diese Konsequenzen aus seinem 
nicht sonderlich durchsichtigen Bericht gezogen werden würden: 
hätte er selbst die Gleichstellung von Kläger und Beklagtem sich als 
Eigentümlichkeit der Sakramentalklage vorgestellt, so würde er das 
zweifellos bemerkt haben, wie er es ja bei den possessorischen In- 
terdikten bemerkt, dafs hier jede Partei gleichzeitig Kläger und 
Beklagter ist. Dies ergiebt wol auch sein Bericht selbst. Er 
führt den IQäger mit den Worten ein: qui vindicabat festu- 
cam tenebat, das Wort vindicare zweifellos in dem Sinne seiner 
Zeit brauchend = wer auf die Sache Anspruch machte. Nun 
primär beansprucht man doch, was man nicht hat, und damit 
allein wäre die Qualifikation des Klägers als solchen eigentlich 
hinreichend bezeichnet. Dafs Gaius dann auch den Beklagten als 
Tindikanten bezeicbnet und den Kläger davon als den unterscheidet. 



Ich darf hier nicht verschweigen, dafs ich diese von mir vor meh- 
Kren Jahren aufgestellte Erklärung der Zusatzfonnel hei der Sakramental- 
ilage jetzt nicht mehr für so wahrscheinlich halte, als zur Zeit ihrer Auf- 
»tellTiiig. Bedenken erregt vor Allem der Gegensatz zwischen dem starren 
„meum ex iure Quiritium" und der Latitude des „secundam suam causam/ 
Indessen ich hahe diese Hypothese um so lieher den Beteiligten unterbreiten 
wollen, als sie den Q-egensatz zwischen dem formalen Inhalt und der prak- 
tischen Tragweite der Vindikationsformel scharf betont, welcher, wenn ich 
recht sehe, von den Neueren oft noch zu leicht genommen wird. 
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qui prior vindicayerat, darf nicht irre fahren: da nach dem Ritual 
beide Eigentum behaupten müssen, so sind sie in der That Yindi- 
kanten, nnd die zeitliche Unterscheidung des ersten nnd zweiten 
genügt vollkommen, um anch die Parteirollen auseinander zn halten. 
Schliefslich darf anch nicht vergessen werden, dafs wir bei Gaias 
keine ToUstandige Darstellnng des ältesten Prozefsrechts erwarten 
dürfen: grofse Lücken befinden sich sowol am Ende der allgemeiuen 
Einleitung über die Sakramentalklage, wie am Schlnfs des Berichts 
über die legis actio sacramento in rem. An beiden Stellen können 
von Gaius Dinge gesagt sein, welche die jetzt noch möglichen Be- 
denken beseitigt hätten. Dafs er aber von dem magistratischen 
Dekret über Besitz nnd ParteiroUen gesprochen, welches später durch 
das Interdikt ersetzt wurde, kann man Ton Gaius nicht gut er- 
warten, wenn man die Natur dieses Schriftstellers in Erwägung 
zieht, der das wenige, was er über Rechtsgeschichte giebt, als 
Einleitung in das geltende Recht rortri^. 

Hiermit könnte die Erörterung über die Eontravindikation in 
der Sakramentalkli^e geschlossen werden, wäre nicht unlängst ein 
Erklärungsyersuch gemacht worden, der einen freilich neuen, aber 
m. E. Töllig irrigen Weg einschlägt. 

Auch Roth^) nimmt die Scheidung der Parteirollen und die 
Notwendigkeit der Eontravindikation an: allein ihm ist der erste 
Yindikant der Beklagte, der Gontravindikant der Eläger. 

Es widerspricht dies jedenfalls der bisherigen AuflFassung des 
Givilprozefsrechts, dafs zuerst der Beklagte sein Eigentum vor dem 
Richter in Anspruch zu nehmen hat, und es ist interessant, wahr- 
zunehmen, dafs der Verfasser auch bei seinen einzelnen SchluTs- 
folgemngen fast regelmäfsig das Gegenteil von dem anzunehmen 
sich genötigt sieht, was der gewöhnhchen Auffassung der Dinge 
entsprechen würde. 

Roth geht von der Bedeutung des sacramentum als Eid- 
resp. Sühnegeld aus und fahrt dann fort: „Widersprechen zwei 
solche Anrufungen der Götter einander, so war offenbar ein 
Frevel geschehen, und die Priester mufsten untersuchen, wer den 
Frevel begangen hatte und sich entsühnen mufste, wodurch gleich- 
zeitig über das eidlich behauptete Recht entschieden werden 
mufste. Aus vorstehendem ergiebt sich, dafs die Behauptungen 
der Parteien sich direkt widersprechen mufsten, denn nur so lag 



Z. der Savigny Stiftung UI. 1882 p. 121—140. 
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klar ein Frevel vor, durch dessen Vorhandensein eine Entscheidung 
der Priester notwend^ wnrde. Deshalb meine ich, dafs nicht 
jede Partei ihr Recht unter Anrufung der Götter beteuerte, 
sondern dafs nur Eläger sein Recht beschwor, Beklagter es eid- 
lich in Abrede stellte, denn nur in diesem Fall war ein Resultat, 
in dem beide Teile Unrecht hatten, unmöglich, und auTserdem 
spricht auch der umstand dafür, dafs später der Sakraments* 
prozefs den Charakter einer Wette angenommen hat, in welcher 
sich die Behauptungen der Parteien direkt widersprechen müssen.^ 
Allein man sieht nicht, weshalb gerade ein Frevel vorUegen 
mufste, wenn die Priester entscheiden sollten. Weshalb nicht 
zwei Sühnungen, wenn beide zu Unrecht geschworen? dem geist- 
lichen Schiedsgericht konnte das nur recht sein. Wäre aber 
die Notwendigkeit eines „direkten Widerspruchs", was offenbar 
Position und Negation bezeichnen soll, vorhanden, so kann von 
diesem Standpunkt aus die Eigentumsgegenbehauptung des Be- 
Wagten erst recht nicht erklärt werden. 

Das ist doch kein „eidliches in Abrede stellen." Ob die 
Positive an erster oder an zweiter Stelle steht, ist zunächst irre- 
levant, in keinem Fall wird sie dadurch zur Negative. Für das 
eidliche Leugnen des klägerischen Rechts durch den Beklagten 
soll nach Roth der Wortlaut der Provokationsformel sprechen, 
allein da beide Parteien das iniuria vindicavisse des Gegners be- 
haupten, so erhellt, dafs auch hier von Leugnen nicht die Rede 
sein kann. Somit widerspricht die ganze Deduktion sich selbst: 
es soll eine Erklärung dafür aufgestellt werden, weshalb auch 
Beklagter Eigentum behaupten mufste, und es wird, wenn auch 
mit Unrecht, das Resultat festgestellt, dafs Beklagter nicht positiv 
aufzutreten hatte, sondern sich blos negierend verhalten durfte, ja 
sogar verhalten mufste. Und so würden die Schwierigkeiten der 
gemeinen Meinung durch die These Roths nicht beseitigt. 

Der Verfasser fährt fort: „Die in rem actiones gehen nicht 
auf die herrenlos im Gericht liegende Sache, sondern auf die 
von jemand vertretene Sache. Erst dadurch, dafs jemand das 
Recht an der Sache, welches Kläger beansprucht, stört, wird die 
in rem actio begründet. So lange keine Störung vorliegt ist zwar 
ein Recht vorhanden, aber keine Klage." Man sollte doch um- 
gekehrt meinen: nicht der Kläger wird in seinem Recht gestört, 
äenn noch hat er gar keines, sondern Beklagter wird gestört und 
zwar in dem thatsächhchen und rechtlichen Verhältnis zur Sache 

Htotorische Unterauchungen. 8. IQ 
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imd durch den Ansprach des Klägers: dadurch entsteht die Klage. 
So lange Klager seinen Ansprach nicht kandgethan hat, existiert 
keine Klage. 

Wenn so die logische and jnristische Begründang dieser Con- 
stroktion als yerfehlt bezeichnet werden darf, so ergiebt sich die sach- 
liche Unmöglichkeit derselben denn auch znr Genüge ans dem, was 
wir über die Sakramentalklage wissen, am deutlichsten freilich ans 
dem Ritaal der In iure cessio, das Roth zar Unterstützung, ja zum 
Beweise seiner Meinung herangezogen hat. Dieser Schriftsteller 
nämlich ist der Ansicht, dafs bei der solennen Cession der erste 
Vindikant d. h. der Cessionar bereits Besitzer ist; er spricht die 
Formel rem tenens, würde also, falls der Cedent nicht einwilligte, 
Beklagter sein; und desgleichen hat der Cedent, welcher befragt 
wird, ob er kontravindizieren will, den Besitz nicht mehr; er 
müTste also Kläger sein! Von all* diesen Dingen ist das Gegen- 
teil notorisch. Da das Streitobjekt gerade durch den Akt der 
Cession übertragen werden soll, so hat der Cessionar bei Beginn 
der Caerimonie das Eigenthum resp. den Besitz natürlich nocli 
nicht. Er soll beides durch dieselbe erst erhalten. Dafs er an 
die Sache Hand anlegt (rem tenens), ist das Symbol der anfaugs 
gewaltsam zu denkenden Inanspruchnahme = ipsam rem appre- 
hendebat. Allein Eigentümer ist selbstverständlich der Cedent. 
Er verliert sein Recht an den Cessionar erst durch die auf seine 
confessio hin erfolgende prätorische Addiction der Sache an jenen. 

3. Yindizienregulierung und Exekution. 

In dem, was bisher über die Vindizienerfceilung gesagt 
wurde, galt es in erster Linie, die Ursachen dieser Erscheinung 
und ihren EinfluTs auf die Auffassung des Gesamtverfahrens zn 
eruieren. Betrachten wir nun aber das Verhältnis der Vin- 
dizienerteilung zur Definitivsentenz und ihrer exekutorischen 
Geltendmachung, so ergiebt sich, dafs diese letzteren durch die 
erstere in absolut bindender Weise bedingt und daher erklärt 
werden. Denn da über die Sache als solche mit der Vindizien- 
erteüung endgültig verfügt ist — unbeschadet der etwaigen Ver- 
pflichtung des Vindizieninhabers zum Wertersatz — so kann 
naturgemäfs eine Verurteilung in die Sache nicht mehr erfolgen. 
als welche jeder richterlichen Verfügung entzogen ist, und eben des- 
halb auch nicht eine Exekution auf die Sache; was allein erübrigt, 
ist die Exekution auf den in Geld umgesetzten Schätzungswert. 



^ 
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Man hat sich sehr mit Unrecht daran gewöhnt, auf den 
Wortlaut bei Gaius*) hin von einer interimistischen Besitzes- 
konstituierung durch das Vindiziendekret zu sprechen. Dafs die- 
selbe endgültig ist, eine definitive Besitz- und Eigentumskonsti- 
tuirung von Staatswegen durch magistratische Verleihung, zeigt 
auch die Form der dem Nichtbesitzer zugebilligten Sicherheit, ich 
meine die Bürgenstellung durch praedes, die als solche bekannt- 
lich dem Staat und nur diesem gestellt werden. Die Konsequenz 
dieser Eigentümlichkeit ist, dafs der Vindizieninhaber, auch wenn 
er unterliegt, rechtlicher Eigentümer und Besitzer der Sache 
bleibt: er hat nur die Verpflichtung, die siegreiche Gegenpartei 
nach der von dem Liquidationsrichter auf Grund der altrömischen 
Civilprozefsordnung , des XII Tafelgesetzes, gegebenen Schätzung 
schadlos zu halten. Die prätorische Besitzverleihung in Form der 
Vindizienregulierung ist eine notwendig endgültige und büfst 
diesen Charakter natürlich durch die ihr beigefügte eventuelle 
Verpflichtung zur Zajilung einer Entschädigungssumme keineswegs 
ein, so wenig ein bedingter Vertrag aufhört Vertrag und als 
solcher rechtsgültig zu sein. Dem entspricht wiederum, dafs auch 
die Bürgen dem Staat nicht för die Sache, sondern für die 
Leistung der Abfindungssumme gestellt werden: denn da eine 
Verpflichtung zur eventuellen Restitution der Sache nicht bestand 
und juristisch auch nicht bestehen konnte, so war auch eine Ver- 
bürgung dafür nicht denkbar. Damit war das Institut der 
Bürgen erst praktisch brauchbar gemacht: unmöglich konnte man 
und konnten sich die Bürgen zu etwas verpflichten, was zu er- 
füllen entfernt nicht in ihrer Macht stand, zur Beschaffiing des 
Streitobjekts: wie wenn dasselbe durch Böswilligkeit oder Fahr- 
lässigkeit des Inhabers, ja nur durch casus unterging? Und wenn 
selbst dieses nicht, welche Möglichkeit physischer Einwirkung 
auf das Streitobjekt hatte der Bürge bei dem besten Willen, 
seiner Verpflichtung nachzukommen? 

So zeigt sich, wenn man die praktische Verwirklichung der 
Prozefsordnung zu Ende denkt, ein so vollständiges Ineinander- 
srreifen der einzelnen Faktoren, dafs man hierin die echte und 
römische Theorie zu sehn unzweifelhaft berechtigt ist.^) 



1) Gaius IV, 16. Interim vindicias secundum alterum dicebat, id est 
aliquem possessorem constituebat. 

2) Ähnlich in öortyn. Lex Gort. I, 27 ff., cf. Ahschnitt IV. 

10* 
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Wenn so die Yersagung der Kondemnation wie der Exekution 
in rem ipsam bei der dem römischen Civilprozels zu Grunde 
liegenden Rechtsidee eine tiefe Notwendigkeit war, derart, dafs 
sie von dem Legisactionsprozefs anf das Formnlaryerfahren über- 
iaragen wurde, wo ihr diese absolute Notwendigkeit keineswegs 
mehr eignet, so ergiebt sich, wie nniuristisch oder wenigstens wie 
wenig dem römischen Recht congenial diejenigen empfanden, 
welche der Sakramentalklage Kondenmation nnd Exekution ia rem 
zu vindizieren versuchten. ') 

Eine Auffassung, die das Resultat allgemeiner theoretischer 
Erwägungen ist, mufs die entscheidende Probe bei der Interpreta- 
tion der überlieferten Detailangaben bestehn können: es wird sich 
hier also zunächst um den genauen Inhalt der einschlägigen Quellen- 
belege handeln. 

Die Exekutionsordnung der Xu Tafehi in der Sakramentalklage 
ist uns bei Festus, wenn auch leider lückenhaft^, überliefert^): 
si vindiciam falsam tulit, si velit is . . . . <prae>tor arbitros tri^ 
dato; eorum arbitrio .... iructus duplione damnum decidito. 

Welcher Art die Nachteile waren, die hier an die Unterlassung 
der Restitution resp. an Nichtbefiiedigung der siegreichen Gegen- 
partei geknüpft werden, wird sich bei der Lückenhaftigkeit der 
Stelle wol nie mit voller Sicherheit bestinmien lassen. Die That- 
sache, dafs es geschah, beweist am besten, dafs hier ein indirekter 
Zwang zur Reakestitution geübt werden sollte, da ein direkter 
unmöglich war. Somit fugt sich diese Bestinmiung sehr wol in 
die allgemeinen Prinzipien der römischen Prozefsordnung ein; nni 
sie mit ihr in Widerspruch zu bringen, bedurfte es der mehr als 
gewaltsamen Interpretation, mit der Stintzing jene Stelle mifsyer- 
standen hat. So scheint mir wenigstens die Annahme voUkommen 
in der Luft zu schweben, dafs das beschriebene Liquidationsrer- 
fahren sich auf die persönliche Sakramentalklt^e resp. den dolosen 
Yindizieninhaber beschränke. Die persönliche Sakramentalklage 
kennt überhaupt keine Vindizien, und die Fr«^e nach dem dolus 
der Parteien kommt bei der dinghchen Klage und erst recht bei 
der Yindizienerteilung in ihr gar nicht in Betracht. 

So unmöglich wie diese Negative erscheint mir auch die entspre- 
chende Positive, dafs die dingliche Sakramentalklage mit der präto- 

Stintzing, Verhältnis etc. 
2) Kariowa, Civilprozefs p. 80 ff. 
^) Festus 8. vindiciae p. 276 M. 
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rischen Addiktion der Sache an den Sieger, also mit der Realexe- 
kntion geendet hat. Für diese Annahme darf man sich nicht anf die 
Analogie der prätorischen Addiktion bei in iure cessio und con- 
fessio in iure berufen. Diese letzteren sind beides gleichartige Fälle, 
wenn man den Unterschied der streitigen und der freiwilligen 
Gerichtsbarkeit in Betracht zieht. Das Objekt mufste sich in iure 
befinden, und da das Verfahren ebendaselbst zu Ende geführt wurde, 
so war der Beamte allerdings thatsächlich in der Lage, durch sein 
Imperium die Sache in das Gewahrsam ihres nunmehr rechtmäfsigen 
Besitzers zu bringen, und er war es rechtlich, denn noch hatte er 
nicht durch Vindizienerteilung über die Sache verfugt. Von alledem 
nun bietet das Verfahren in iudicio das Gegenteil. Das Streit- 
objekt ist weder vor Gericht noch dem Richter oder Praetor zu- 
gänglich. Weder thatsächlich noch rechtlich, denn es ist Eigentum 
dessen secundum quem vindiciae datae sunt. 

Ebensowenig kann für jene These die Eontumazialordnung 
der XII Tafeln geltend gemacht werden: ante meridiem causam 
coiciunto, tum peroranto ambo praesentes. post meridiem prae- 
senti litem addicito. Si ambo praesentes solis occasus suprema 
tempestas esto '). Denn wenn hier auch wirklich von dem Verfahren 
in iudicio und nicht von dem in iure die Rede sein sollte, was nicht 
bewiesen ist, aber immerhin als wahrscheinlich zugegeben werden 
mag, so erhellt doch zur Evidenz, dafs der Ausdruck litem addicito 
im weiteren Sinn zu nehmen ist, so dafs die Vorschrift bedeutet: 
der Richter soll zu Gunsten des erschienenen Teils entscheiden. An 
eine physische Addiktion der Sache an die Partei, wie bei in iure 
cessio, ist schon deshalb nicht zu denken, weil die Sache selbst 
sich gar nicht in iudicio befindet; man müfste denn meinen, dafs 
die Partei, welche die Vindizien erhalten hat und nun unter Preis- 
gebung des vadimonium iudicio sisti den Termin versäumt, so 
höflich sein würde, das Streitobjekt auf die Gerichtsstätte zu 
schicken. Anders liegt die Sache, wenn die Partei, welche die 
Vindizien nicht erhalten hat, kontumaziert wird. In diesem Fall 
behält die Gegenpartei ihreu Besitz. 

Wenn wir so die Annahme einer Exekution in rem bei der 
dinglichen Sakramentalklage durchaus ablehnen müssen, so fehlt 
eigentlich von vorneherein jedes Substrat für eine Kondemnation in 
rem bei demselben Prozefsverfahren. Welchen Zweck sollte auch 



^) Lex XII tab. I, 7—9. Mommsen bei Bruns c. p. 18. 
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eine Verurteilung haben, der die Exequierbarkeit, das wesentlichste 
Kriterium der Kondemnation, notwendig und prinzipiell versagt ist? 
Wenn trotzdem die Annahme einer condemnatio in rem bei 
der Sakramentalklage oft und mit grofsem Scharfsinn vertreten 
worden ist, so trägt die Schuld an diesem Mifsverständnis lediglich 
eine Angabe von Gaius, wie sie freilich unglücklicher und leichter 
irreführend kaum gedacht werden kann: 

Omnium autem formularum, quae condemnationem habent 
ad pecuniariam aestimationem condemnatio concepta est: 
itaque et si corpus aliquod petamus, velut fundum homi- 
nem vestem aurum argentum, iudex non ipsam rem con- 
demnat cum, cum quo actum est, sicut olim fieri solebat, 
<sed> aestimata re pecuniam cum condenmat ')/ 
Hier scheint in der That, da olim nur auf die Sakramentalklage 
bezogen werden kann, von einer condemnatio in rem im Legisaktious- 
prozefs gesprochen zu werden. Allein man wird wol zu bedenken 
haben, dafs, wer dieses Zeugnis und zwar in dieser Interpretation 
festhält, in Widerspruch gerät mit der inneren ratio der Sache sowol 
wie mit der sonstigen umfassenden und durchaus eindeutigen Über- 
lieferung. Diese bezeichnet so einhellig die pronuntiatio über die 
Sakramente als das Endziel der Sakramentalklage ^), dafs selbst Stinte 
zing, der mit grofsem Scharfsinn diese Belege hinweg zu interpre- 
tieren versucht hatte ^), dieses in der That aussichtslose Bemühen 
schliefslich selber aufgab, indem er die anfangs geleugnete pronun- 
tiatio über die Sakramente anerkannte, freilich daneben noch eine 
sachliche condenmatio in rem ipsam annahm *). Allein für ein solches 
Doppelurteil bieten die Quellen nicht blofs keinen Anhalt: dasselbe 
widerspricht auch durchaus derTheorie des ältesten Prozefsverfahrens. 
Dafs der Verurteilte zu restituieren oder den Sieger zu befriedi- 
gen hatte, wufste er nach der pronuntiatio über die Sakramente 
ohnedies: welchen Zweck hätte da der Restitutionsbefehl in Form 
der condemnatio gehabt? Zumal da er völlig unverbindlich war. 
Denn weigerte der Verurteilte Restitution resp. Befriedigung, so 
geschah nicht Exekution in die Sache, über die ja durch die Vin- 
dizienerteilung schon endgültig verfugt war, sondern Exekution 



^) Gaius IV, 48. Hienach Stintzing c. p. 3öff. 

2) Cic. pro Caec. 33 de orat. 1, 10, 42, pro domo 29, pro Mil. 27. Arno- 
tius adv. gent. 4. 

3) Stintzing c. p. 32 ff. Ebenso Dernburg Held. Zeitschr. I p. 541 ff. 

4) Stintzing m Held. Z. III p. 348 ff. 
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auf Grund des vam Liquidationsrichter festgesteUten Schätzungs- 
irerts. 

Ist dies richtig, so finden wir, wie das vorauszusehn war, in 
der Sakramentalklage mittelst pronuntiatio und Liquidation den- 
selben Effekt erreicht, der im Formularverfahren freilich einfacher 
durch die bekannte arbiträre Formel der dinglichen Klage erzielt 
wurde: si paret hominem etc. Ai Ai esse, ni N N arbitratu tuo 
restituat, Num Num Ao Ao quanti ea res est condemna. Die formlose 
Aufforderung zur Restitution liegt implicite bei der Sakramentalklage 
in der pronuntiatio über die Sakramente, bei der späteren peti- 
torischen Klage in der Konzeption der Formel: wird dieser Auf- 
forderung nicht Folge geleistet, so erfolgt in der ersten Periode 
Umsetzung des bereits vorher rechtsgiltig anerkannten Anspruchs 
in Geld durch den Liquidationsrichter, in der zweiten Verurteilung 
auf quanti ea res est. Man sieht, der Unterschied ist ein rein 
formaler. Im Formularprozefs ist eine condemnatio in rem völlig 
unmöglich, in der Sakramentalklage mag man von einer solchen 
allenfalls insofern reden, als die Verpflichtung zur Restitution in 
der Entscheidung über die Sakramente unzweifelhaft enthalten ist, 
freilich eine Verpflichtung, der die Exequierbarkeit ebenso versagt 
ist, wie dem formlosen arbitratus des iudex in der zweiten Periode. 

In dieser Richtung wird man die Erklärung der Gaianischen 
Meinung zu suchen haben, der sehr mit Unrecht die formale Ver- 
schiedenheit vor der faktischen Gleichheit, der Exekution auf den 
in Geld umgesetzten Anspruch, betonte. 

Hierin liegt gleichzeitig der Schlüssel für die Erkenntnis der 
ältesten Exekutionsordnung und damit der Manusiniectionsklage. 
Ihr Wesen besteht eben darin, dafs sie die Exekution der aus der 
Sakramental- oder sonstigen Klage resultierenden Obligation ist, 
nachdem letztere vorher in Geld umgesetzt worden. So ist sie 
die Krönung des aus Sakramentalklage und Liquidationsverfahren 
bestehenden Gebäudes, ihre Voraussetzung demnach der liquide 
Geldanspruch. 

4. Die Manusiniectionsklage. 

Schon oben wurde über die äufsere Form der Mannsiniections- 
klage das Nötigste gesagt; prüfen wir jetzt die bisher angedeutete 
Auffassung ihrer Theorie an den Detailzeugnissen. 

Gaius berichtet über sie folgendermafsen^): Per manus in- 

1) Gaius IV, 21. 
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iectionem aeqae de his rebus agebator, de qnibns nt ita ageretnr 
lege aliqna cautum est, yelnt indicati lege XII tabnlarnm: quae actio 
talis erat, qni agebat, sie dicebat: Qnod ta mihi indicatos sive da- 
mnatns es sestertium X milia eaque, qnando oportet, neu solvisti, ob 
eam rem ego tibi sestertinm decem milinm indicati manum inicio, 
et simnl aliqnam partem corporis eins prendebat. nee licebat indi- 
cato mannm sibi depellere et pro se lege agere, sed yindicem dabat, 
qni pro se cansam agere solebat; <at> qni yindicem non dabat do- 
mnm dncebatnr ab actore et yinciebatnr. 

Es foliren dann die bekannten Ansfnbmniren über Spezial- 
g».t», ..f«b. .i^l.» M,d ™» ^ li,dZ G,Word.L,g«. 
die Qualität der Geltendmachung mittelst Exekntivklage beilegten. 

Was die Form angeht, welche das Prozefsrerfahren bei dem 
Eintreten eines yindex annahm, so darf nach der eindringenden 
üntersnchnng üngers^) eine Anzahl früherer Vermutungen be- 
seitigt und die Annahme als erwiesen gelten, dafs es sich eben 
um das Recht der ductio als solches gehandelt hat. Der Gläu- 
biger will den Schuldknecht als solchen ergreifen: es ist hand- 
greifliche Geltendmachung einer behaupteten Gewalt über eine 
Person. Damit ist denn auch die Notwendigkeit des Vindei er- 
klärt; hätte man dem prensus gestattet, die BechtmäTsigkeit der 
Prension selbst zu bestreiten, so wäre er gleichzeitig Streitobjekt 
und Streitsubjekt gewesen. Es ist also ein Verhältnis analog dem 
Freiheitsprozefs, wo auch für den Umstrittenen ein Dritter eintreten 
mufs. Analog, aber nicht gleich. Denn auch darin hat ünger 
wol Recht: der Exekutiyprozefs aus dem ludikat ist kein Freiheits- 
prozefs^). Gläubiger will den Schuldner nicht als Sklaven, sondern 
in die Schuldhaft fuhren. 

Allein schwerlich konnte das, wie Unger wül, in der Form 
eines Vindikationsprozesses über das Recht der Handanlegung und 
ductio, also über eine Art priyatrechtlicher Hörigkeit, an manus 
iniectio competat, geschehn. 

Wir sehen durch die Sakramentalklage in rem dingliche resp. 
Gewaltrechte gewahrt. Ob nun die Formel hunc ego hominem 
pro iudicato meum esse aio im stände ist, ein solches Hörigkeits- 
yerhältnis zu vertreten, ist mehr als zweifelhaft: behaupte ich 
hominem meum esse, so nehme ich ihn nach römischem Sprach- 
gebrauch als meinen Sklaven in Anspruch, und so kämen wir auf 

1) Unger, Prozefs mit dem Vindex in Z. f. R. VII 1868 p. 192—206. 

2) A. M. Rudorff in Z. f. g. R. XIV p. 317. 
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den Preiheitsprozefs, die vindicatio in servitutem, die TJnger mit 
Recht ablehnt. Zudem: an die vindicatio in servitutem schliefst * 

sich ja wie an jede Vindikation die Umsetzung des Streitobjekts 
in Geldwert; da dieser Geldwert aber ebenfalls nur durch Manus- * 

iniectionsklage exequierbar ist, so bekommen wir einen circulus 
vitiosus der schlimmsten Art. Man sieht nicht ein, auf welchem 
Wege hiernach der Kläger zur endlichen Bealisierung seines recht- 
lich anerkannten Anspruchs gelangt. Auch führt wol der xmbefan- 
gene Eindruck von Gaius' Schilderung darauf, dafs jede der von ihm 
beschriebenen Legisactionen ein in sich geschlossenes Ganzes und 
nicht eine von ihnen in die andere unter Umstanden auszulaufen 
bestimmt ist. So wird man annehmen müssen, dafs in der legis 
actio per manus iniectionem in einer uns unbekannten Weise an 
das Auftreten des vindex sich die Bestellung des Richters zur 
Beurteilung der Rechtmäfsigkeit der Ductio unmittelbar, vielleicht 
formlos oder doch unsolenn anschlofs. 

Die aus den XII Tafeln') erhaltenen Bestimmungen über das 
Ritual der gerichtlichen manus iniectio bestätigen die Auffassung, 
dafs dieselbe wesentlich und allein zur Exekution einer wie auch 
immer entstandenen liquiden Geldschuld bestimmt ist: Aeris con- 
fessi rebusque^) iure iudicatis^) triginta dies iusti sunto. post de- 
iüde manus iniectio esto. in ins ducito. Ni iudicatum facit aut 
quis endo eo vindicit, secum ducito, vincito aut nervo aut 
compedibus. Es folgen dann die Bestimmungen über Schuldhaft. 
Was den viel bestrittenen Anfang betrifft, so ist so viel klar — 
und nur dies kommt hier in Betracht — dafs die confessio in 
iure auf ein incertum an sich ebenso die Kraft des ludikats hat, 
wie die auf certum aes. Allein wenn ersichtlich der letzteren die 
unmittelbare Exequierbarkeit verliehen wird, die jener stillschwei- 
gend versagt ist, so ist eben der Grund der, dafs die Liquidität 
1er Geldschuld unweigerliche Vorbedingung der Exekutivklage ist. 

^) Lex XII tab. III, 1—3. Mommsen bei Bruns 1. c. p. 19 f. 

2) Kariowa c. p. 155 liest reisque. Über den Sinn kann kein Zweifel sein. 

3) Pnntsahart, Prozefs der Verginia p. 16 schliefst aus der Stellung 
eris confessi rebnsque iure iudicatis, dass die manus iniectio gegen den con- 
essTis in der Entwicklung des römischen Prozefsrechts eher gedacht werden 
lüsse als die gegen den iudicatus. Wo nicht, so hätte es in den XII Tafeln 
eifsen müssen: Rebus iure iudicatis aerisque confessi! Der Gedanke, dafs 
»nfessio in iure in jedem einzelnen Fall das Judikat ersetzt, also in der 
fjrelmäfsigen Folge zuerst genannt werden mufs, scheint diesem Schrift- 
eller nicht gekommen zu sein. 
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Die confessio auf incertnm macht die Schätzung im Liquidationsver- 
fahreu nötig, welche dann ihrerseits — also nicht mehr die con- 
fessio in iure — Substrat der Exekution ist. Die Worte post 
deinde manus iniectio esto beziehen sich, wie Kariowa') richtig 
bemerkt, auf das ganze Verfahren = es soll das HandanlegungsTcr- 
fahren stattfinden. Dieses wird nun im folgenden beschrieben. 
Die Worte in ins ducito besagen, dafs Gläubiger nicht nötig hat, 
seinen Schuldner in ins zu vocieren, wie bei jeder anderen Klage, 
er darf ihn vielmehr vor Gericht führen, d. h. die aufsergericht- 
liche m. i. an ihm vornehmen. Also die gerichtliche m. i. hat die 
aufsergerichtliche stets zur Voraussetzung. Nun folgt, was in Gains' 
oben angeführter Darstellung des Verfahrens mitgeteilt ist, die so- 
lenne Handanlegung vor dem Prätor, welche dem Prozesse den 
Namen gegeben hat, mit einer diese Handanlegung ausdrücklieli 
rechtfertigenden ebenso feierlichen Formel. Dafs wirklich diese 
zweite m. i. das Entscheidende an dem Verfahren ist, kann man 
sich sowol aus eigener Erwägung sagen, als auch folgt es aus der 
Bemerkung von Gaius, ^) es sei das Wesen der eigentlichen Legis- 
aktionen (im Gegensatz zur pignoris capio), dafs sie nicht extra ins 
sondern nur apud praetorem praesente adversario vollzogen werden 
könne. Ist nun diese feierliche Handanlegung unter Bezeichnung 
des Grundes d. h. der Forderung erfolgt, so kann das Verfahren, 
falls der Schuldner seinen Gläubiger nicht sofort befriedigt, nnr 
noch entweder in addictio des Schuldners an den Gläubiger oder, 
falls ein Vindex auftritt, in einen Prozefs mit ihm auslaufen: ni 
iudicatum facit aut quis endo eom iure vindicit, secum ducito. 
Das ganze Bitual spiegelt sich, freüich auf einer späteren Stufe 
seiner Entwicklung, in dem Stadtrecht von Ossuna wieder,^) wo 
es heifst: cui quis ita ma> num inicere iussus erit, iudicati iure 
manus iniectio esto idque ei s(ine) f(raude) s(ua) facere liceto. 
Vindex arbitratu H viri quive i(ure) d(icundo) p(raeerit) locuples 
esto.*) Ni vindicem dabit iudicatumve faciet, secum ducito. Iure 

^) Karlowa c. p. 156: es könnte auch gemeint sein, man dürfe den 
Judikatschuldner, ohne ihn in ins zu vozieren, mittelst Handanlegung vor 
Gericht schaffen, wodurch über legis actio per m. i. noch nichts bestimmi 
worden wäre. In keinem Fall darf an die solenne m. i. vor dem Praetor ge- 
dacht werden, von der Graius IV, 21 spricht und die der Höhepunkt des 
Verfahrens ist — wie Pantschart c p. 8 will. 

2) Gaius IV, 29. 

') Lex Colon. Jul. Genet. cap. 61. 

^) Bekanntlich auch den XII Tafeln entsprechend. 
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civili vinctum habeto. Si quis in eo vim faciet, ast eins vincitur, 
dupli damn^^s esto colonisque eins coloniae HS ccloo ccloo dare 
damnas esto etc. 

Es ist der Versuch gemacht worden,*) die Worte si qnis in 
eo vim faciet anf einen gewaltsamen Befreinngsversnch des vinctns 
zu denten. Es ist dies derselbe Irrtum, als wollte man die Sakra- 
mental- oder die InterdiktenMage wegen der festnca resp. der 
auf vim facere gerichteten Sponsion als actio de vi auffassen. 
Zudem passen die Worte, ast eins vincitur dann nicht; dafs jemand 
wegen gewaltsamen Befreiungsversuchs nur dann bestraft wird, 
wenn er ihn wirklich begangen hat, braucht nicht erst gesagt 
zu werden. Die richtige Erklärung ist vielmehr gleich bei der 
Herausgabe der Inschrift von Mommsen^) gegeben worden: wenn 
jemand als vindex auftritt und den Prozefs verliert. Ob auch im 
römischen ludikatsprozefs der Vindex im Fall der Verurteilung das 
duplum zu zahlen hat, läfst sich aus unseren Quellen mit absoluter 
Sicherheit nicht entnehmen; allein schon die Analogie des Rechts 
von Ossuna deutet darauf hin und nicht weniger die Litisrescenz der 
späteren actio iudicati.^) Dazu kommt, dafs wir von den meisten 
Klagen, welche in der ersten Periode dem Exekutivprozefs unterlagen, 
nachweisen können, dafs sie auch in dem Formularprozefs entweder 
stets oder doch im Fall der infitiatio auf duplum conzipierten.*) 
Endlich, da die spätere abgeschwächte legis actio per manus 
iniectionem die Notwendigkeit des vindex abschaffte und die 
Klagübernahme durch den Schuldner gestattete,^) so ist nicht 
recht abzusehn, welcher Vorteil bei der Exekutivklage noch für 
den Gläubiger hätte übrig bleiben können, falls dieselbe nicht auf 
das duplum gegangen wäre.^) 

5. Aufsergerichtliche Manusiniectio. Ihr Verhältnis 

zur Manusiniectionsklage. 

Der gerichtlichen Handanlegung in der Exekutivklage geht 
die aufsergerichtliche voran: man hat neuerdings wiederholt ver- 



1) Von Exner in Z. f. R. XIII p. 392—398. 

2) Mommseü in Eph. ep. III p. 110. 

3) Gaius IV, 9. IV, 171 etc. 
*) Gaius IV, 12. 

6) Gaius IV, 24. 

ö) A. M. Unger 1. c. 
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sucht das Yerhaltnis oinztikelireii und überall da, wo die auTser- 
gerichtliche m. i. yorkommt, die Exekntivklage anzunehmen. Es 
erscheint deshalb nötig, die wesentlichsten Fälle der ersteren in 
Betracht zu ziehn. 

a. Bis in die späteste Zeit konnte man bei dem Verkauf von 
SMaven die anfsergerichtHche Ergreifung und Wiederinbesitznahme 
fBr gewisse Falle vorbehalten'): hier leuchtet ein, dafs ein gericht- 
liches Verfahren dem Sinn der Abrede gradezu widerspricht — 
abgesehn davon, dafs in jener Zeit die Legisaktionen längst nicht 
mehr existierten. 

b. Dafs der für manifestus von dem Prätor dem Beistohleuen 
addiziert wurde, ist bestimmt überliefert; dafs letzterer ihn ge- 
waltsam, also mit Handanlegung, vor Gericht schaiSen wird, im 
höchsten Grade glaubhaft. Somit finden wir hier ein wesentliches 
und ein unwesentliches Kriterium der legis actio per m. i., und 
es kann daher nicht befremden, dafs der Versuch gemacht wurde-), 
das Verfahren bei furtum manifestum als Exekutivklage zu kon- 
struieren. Vom Standpunkt der oben gegebenen Darstellung der 
legis actio per m. i. aus würde derselbe natürlich zu verwerfen 
sein, weil weder eine liquide Geldschuld noch über das Verfahren 
bei Eintreten eines vindex in der actio fiirti manifesti irgend ein 
Zeugnis vorliegt. Allein sehen wir davon ab und prüfen wir die 
für jene Meinung vorgebrachten Belege. 

capitale crimen (sc. furtum manifestum) apud maiores foit 
ante poeuam quadrupli^). 

ex ceteris manifestis fnribus liberos verberari addicique 
iusserunt ei, cui furtum factum esset, si modo id luci fecis- 
sent neque se telo defendissent^). 

duram esse legem putas quae fiirem manifestum ei, cni 

furtum factum est, in servitutem tradit')? 

poena manifesti furti ex lege XII tabularum capitalis erat: 



L. 9 D. 18, 7. L. 20, § 2. D. 40, 1. L. 1 £ Cod. 4, 55. L. 7 D. 40. 8. 
L. 10 § 1 D. 2, 4 etc. 

2) Keller c. p. 76, zweifelnd p. 201. Puchta, Institutionen I p. 477. 
Wach zu Keller p. 76 n. 220. Dagegen Bethmann-Hollweg c. p. 171. 
Voigt, das Recht der XII T. I p. 379. II p. 550. 561. 

') S ervin s zu Aen. VIII, 205. 

*) Gellius XI, 18, 8. 

^) Gellius XX, 1, 7: das Ganze ist ein Gespräch zwischen Favorinus 
und S. Caecilius üher die XII Tafeln. 
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nam über yerberatas addicebatnr ei, cui fartam fecerät; 
utmm antem servus ejfficeretur ex addictione an adindicati 
loco constitueretur, Aveteres qnaerebant ^). 

Man sieht, dafs sie positiv für jene Annahme keinen Beweis 
geben: wol aber läfst sich bei genauer Betrachtung aus ihnen ein 
Beweis des Gegenteils entnehmen. Denn wenn darüber gestritten 
wurde, ob die prätorische Addiktion des fur manifestus an den 
Bestohlenen jenen in den Zustand des Sklaven oder des adiudicatus 
versetzt d. h. desjenigen, der in der Exekutiyklage dem Kläger 
zugesprochen wird — und ein Residuum dieses von Gaius aus- 
drücklich bezeugten Streits finden wir noch in dem Gespräch 
des Pavorinus — ist da nicht die Schlufsfolgerung absolut not- 
wendig, dafs das Verfahren selbst, welches zu jener Addiktion 
fahrte, nicht die Exekutiyklage gewesen ist? Wäre das anders 
gewesen, der Streit hätte nie aufkommen können. Vielmehr ist 
der Grundgedanke des Verfahrens offenbar der, dafs das ht" 
avTO^ciQoy XctßsXv eben als Beweis gilt und das eigentliche Gericht 
überflüssig macht^); leugnet aber der fur manifestus, so entscheidet 
der Prätor kraft seiner Kognition, wie das aus zahlreichen Belegen 
der antiken Komödie hervorgeht: immer wird das Verfahren vor 
dem Prätor, d. h. in iure erledigt'). Für einen vindex ist absolut 
kein Raum. Es würde durch sein Eintreten die Trennung des Ver- 
fahrens in iure und in iudicio nötig werden, die bei der actio 
f. m. gerade vermieden worden ist und vermieden werden sollte, 
weil das Ergreifen auf frischer That dem Beweise gleichge- 
setzt wird.*) 

c. Schwieriger liegt die Frage in dem Fall, dafs der in ins 
vocatus widerstrebt resp. Fluchtversuche macht und von dem An- 
sprechenden mittelst Handanlegung vor Gericht geschafft wird. 
Wenn man den Fluchtversuch als konkludenten Schuldbeweis als der 
confessio gleichwertig betrachtete, wie die Ergreifung bei dem fur 
manifestus, so lag es nahe^ an die Exekutivklage zu denken, und 
auch sehr vorsichtige Forscher haben dieser Versuchung nicht 



^) Gaius III, 189. 

^) So sagt Tacitus ann. XI, 6: uon iudicium quippe in manifestos 
sed poenam. 

3) Bethmann-Hollweg c. p. 171. 

*) Von anderen Gesichtspunkten gelangt zu demselben Resultat üb be- 
lob de in seiner Eezension der Schrift Pnntscharts in den G .G A. 1863 
p. 1491 f. 
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widerstehu können *). Dazu kam eine scheinbare Steigerang in den 
Xn Tafeln als ausschlaggebendes Moment^): si in ins vocat, ni it, 
antestamino; igitur em capito. Si caivitur pedemve stmit, manum 
endo iacito. Hier wird also das blofse capere von dem maimm 
inicere unterschieden, und man empfand die Verpflichtung, diesem 
Unterschied praktische Bedeutung unterzulegen. 

Auf derselben ersten Tafel nach unseren Fragmentsamnünngen 
befinden sich hergebrachterweise die bekannten Bestimmungen 
über denVindex bei in ius Tocatio^): assiduo vindex assiduus esto: 
proletario cui qui volet vindex esto. So hatte masi denn auch 
den vindex, der zur Exekutivklage gehört, besonders da man damit 
das spätere Verfahren im Formularprozefs in Verbindung brachte, 
nach welchem der vocatus entweder zur Folge oder zur Stellung 
eines vindex verpflichtet ist*): formulae, quae sub titulo de in ins 
vocando propositae sunt, in factum conceptae sunt, velut adversns 
eum, qui in ins vocatus neque venerit neque vindicem dederit. 

Allein gegen diese an sich recht gut zusammenhängende Auffas- 
sung ist von Lenel eine Reihe der schwersten Bedenken geltend ge- 
* macht worden'). Der technische Ausdruck für Exekutivklage ist nicht 
manum endo iacito, sondern manus iniectio esto, wie diejenigen 
Urkunden zeigen, in welchen eine solche zweifellos angeordnet 
wird.®) An den Stellen, welche von der Handanlegung bei in 
ins vocatio sprechen, ist von einer solchen Konsequenz entfernt 
nicht die Rede. Zudem worauf sollte die Exekutivklage gebi? 
Nicht nur, dafs kein liquider Geldanspruch da ist: wir wissen 
nicht einmal, ob überhaupt bei in ins vocatio Bezeichnung des An- 
spruchs durch den Kläger nötig war. Dafs Weigerung der Gerichts- 
folge resp. Fluchtversuch als Schuldbekenntnis etwa wie das Er- 
greifen auf firischer That angesehn wird, das würde man voll- 
kommen begreifen; um aber aus dieser Möglichkeit nicht falsche 
Schlüsse zu ziehn, mufs man sich gegenwärtig halten, dafs auch 
der confessus nicht der Exekütivklage unterliegt, sondern nur 
der confessus aeris: dafs aber der gewaltsam vor Gericht Ge- 

1) Puchta c. p. 465f. 476 f, Ihering c. I p. 158. Unger c. p.206f. 
Kariowa c. p. 321f. Huschke c. p. 398ff. 

3) Lex XII tab. I, 1 f. bei Bruns fontes p. 16 f. Ich halte Mommsens 
Reconstruction für evident. 

3) Lex XII tab. I, 4 bei Bruns c. p. 17. 

4) Gaius IV, 46. 

^) Z. der Savigny Stiftung II p. 43— 54. 

ß) Lex XII tab. III, 2. Lex Rubria c. 61. Insdir. v. Lucera, 
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schleppte als eonfessus auf cerinm aes sollte betrachtet sein, das 
wird niemand behaupten wollen. Demnach müfste mindestens 
noch eine Litisaestimation dazwischen geschoben werden. |) Allein 
damit würde der eigentliche Wert des ganzen Verfahrens, eine 
beschleunigte und auch gegen den Willen des Beklagten sofort durch- 
führbare Prozedur zu schaflFen, vollkommen vereitelt sein. Auch 
sagen die Xu Tafeln, wo sie von in ins vocatio sprechen, über 
dieses arbitrium 1. a. nichts, und man darf nicht einwenden, es 
sei in dem Folgendem davon die Rede gewesen und dieser Teil 
uns verloren; denn wir haben gerade hier ein längeres zusammen- 
hängendes Stück, und ein Blick auf dasselbe zeigt, dafs der Gesetz- ^ 
geber sofort auf andere Dinge übergegangen ist, also hierüber 
weiteres zu sagen nicht für nötig befunden hat. Die einzige Über- 
lieferung, die wir über das Liquidationsverfahren haben, knüpft das- 
selbe an die Bedingung der falsae vindiciae latae, demnach an eine 
Voraussetzung, welche nur bei der in rem actio erfüllt werden kann.^) 

Vollends entscheidend wäre ein Argument, welches Lenel 
anführt, falls dasselbe bei genauer Prüfung sich bestätigen sollte. 
Derselbe deduziert folgendermafsen^) : Der Streit bei der legis 
actio per m. i. dreht sich um das Recht zur manus iniectio resp. 
ductio. Hiemach hätte in unserm Falle nur die Frage Streit- 
gegenstand bilden können, ob Kläger in ins voziert und Beklagter 
Fluchtversuche gemacht habe ; denn dies und nicht der materielle An- 
spruch des Klägers sind die gesetzlichen Voraussetzungen des manum 
endo iacito. Der vindex müfste hienach fast immer unterliegen. 

AUein ich furchte sehr, dafs diese ganze Deduktion auf einem 
zu weit getriebenen Formalismus beruht. Man denke nur an die 
Exekutivklage aus dem Judikat! „Gesetzliche Voraussetzung der 
ductio" ist hier offenbar das Judikat, und doch wird niemand 
behaupten, dafs bei Eintreten des vindex die Existenz des Judikats 
Gegenstand des Prozesses gewesen sein wird: zweifellos führte 
ein solches Eintreten zu einer nochmaligen Untersuchung über den 
Rechtsgrund des Judikats, so dafs der Exekutivprozefs faktisch 
eine Revisions- resp. Kassationsinstanz darstellt. Die rechtliche 
Konstruktion dieser Thatsache ist nicht leicht. Jn den meisten 



1) Dies nimmt denn auch Kar Iowa c. p. 322 n. 2 an. 

3) Es sei beiläufig bemerkt, dafs hienach über das Verfahren bei der 
auf ein facere, also ein incertnm gerichteten Obligationsklage eine vollkom- 
men deutliche Anschauung nicht zu erreichen ist. 

3) Lenel c. p. 50f. 
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Fällen wird der Yindex weder die Existenz des Judikats geleugnet 
noch Erfüllnng desselben durcli den Beklagten belianptet haben 
— Beides war in der Regel notorisch eyentnell unterlag es der 
prätorischen Kognition in iure — sondern er bestritt die Rechts- 
beständigkeit des Urteils aus formalen oder materialen Granden. 
So auch hier; der yindex hätte weder die Thatsache der Ladung 
noch des Fluchtversuches, sondern die Berechtigung des materiellen 
Anspruchs des Ladenden zu bestreiten. 

Allein Demelius hat mit Tollem Recht darauf aufmerksam ge- 
macht^), dafs die Basis der herrschenden Meinung nichts weniger als 
fest steht, nämlich das Vorkommen des yindex bei in ins yocatio über- 
haupt. Die Aufnahme der den yindex betreffenden Bestimmungen in 
die yon in ins yocatio handelnde erste Tafel unserer modernen Frag- 
mentsammlungen ^) war yiehnehr nur ein freilich folgenschwerer Irr- 
tum, der gleichzeitig Ursache und Folge jener Annahme einer even- 
tuellen Exekutivklage bei in ins yocatio geworden ist. Dafs viel- 
mehr jene Bestimmungen über yindex der vom Exekutivprozefs 
handelnden dritten Tafel zuzuschreiben ist,^) zeigt die Reihenfolge 
sowol in dem oben angeführten Kapitel des Stadtrechts von 
Ossuna') wie der der Erklärungsversuche in dem Digestentitel si 
quis in ins dicenti non obtemperaverit. Somit ist der Unter- 
schied zwischen capere und manum inicere bei der Ladung rein 
thatsächlich so zu verstehn, dafs erstere ein Anfassen als Symbol 
des Verhafts bedeutet, das zweite eine gewaltsame Festnahme.^) 
Die Differenz betrifft wesentlich den Ehrenpunkt. Leute niederen 
Standes und Verdächtige, oder solche, die sich durch ihr Benehmen 
verdächtig machen, werden eben vor den Prätor geschleppt, wie 
das in zahlreichen Scenen bei Plautus^) anschaulich geschildert 
wird. Auf den Mann von Stande nahm man mehr Rücksicht, 
ja pflegte man sogar die Rücksicht zu nehmen, dafs man ihn 



^) Demelius in Z. der Savignystiftung n p. 1— 13. 

2) Schoell, leg. XII tab. rel. p. 116. Bruns c. p. 17. 

8) So jetzt Voigt c. I p. 701. * 

*) cf. oben p. 154. 

^) Lenel 1. c. macht auf eine interessante Parallele im englischen Kecht 
aufmerksam, wo auch die Verhaftung erst wirksam wird by corporal seizing 
or touching the defendant body. Blackstone HE, 19. Euettimami § 192. cf. 
Gellius XIII, 13. Gaius IV, 183. Cod. Theod. c. 54. X, 32. 

ß) Aulul. IV, 10, 30. Poen. HI, 5, 45. V, 4, 60 ff. Kud. ÜI, 6, aO. 
Terent. Phormio V, 8. 
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Überhaupt mcht mit der in ins vocatio überfiel, sondern mit 
ihm einen Termin verabredete, wo beide sich in inre einfinden 

sollten. 



6. Die Handanlegnng im Freiheitsprozefs. 

Wir kommen nunmehr zu dem letzten Fall, dem der Hand- 
anlegung im Freiheitsprozefs. Auch hier abstrahieren wir von 
den Voraussetzungen der Exekutivklage, welche oben festgestellt 
wurden und welche die Ausdehnung derselben auf die causa libe- 
rahs von vornherein unmöglich machen müfsten: die Freiheit 
läft sich natürlich nicht in Geld umsetzen. Wir betrachten viel- 
mehr die Frage an sich. 

Die These, dafs der Freiheitsprozefs Exekutivklage sei, wurde 
znerst von Hefffcer') aufgestellt und alsdann von Mayer 2) auf den be- 
rühmtesten Freiheitsprozefs des klassischen Altertums, den um Ver- 
ginia ausgedehnt. Ihm schlofs sich kein Geringerer als Puchta^) an, 
mid ausfuhrlich wurde diese Auffassung dann auch in der einzigen Mo- 
nographie, die wir über diesen Prozefs bis jetzt besitzen, vertreten. *) 
Daneben hat es von vornherein nicht an Widerspruch gefehlt, und 
man darf wol behaupten, dafs „die herrschende Meinung im Anschlufs 
an die ausdrückliche Überlieferung von Gaius, ^) dafs der Prozefs über 
Gewaltrechte, zu denen auch der Freiheitsprozefs gehört, in Form 
der legis actio sacramento in rem erledigt wurde, der Aus- 
dehnung der Exekutivklage auf die causa Überaus widerstrebt.^) 
Ich zweifle nicht, dafs sie damit das Richtige trifft. Die Not- 
wendigkeit des vindex freilich erklärt sich aus demselben Grunde 
wie bei der legis actio per m. i. Es kann der Beklagte nicht 



^) Gaii instit. comm. IV. 1827 p. 15. 

2) ad Livii üb. III c. 44—48. 1828. 

3) Puchta c. I p. 477. 

*) Puntschart, Der Prozefs der Verginia. 1860. 

5) Gaius lY, 14: si de übertäte hominis controversia erat, etsi pretio- 
sissimus homo esset, tarnen ut L assibus sacramento contenderetur, eadem lege 
cautum est, favore sciücet übertatis, ne onerarentur assertores. 

6) Zimmern, Civilprozefs §44. AusführÜch Schmidt inZ. f. Rechts- 
geschichte XIV. 1848 p. 71—94. Ihering, Geist III p. 95 n. 119. Eck c. 
p. 25. ßudorff zu Puchta c. p. 477, 1 u. Rechtsgeschichte II p. 86. Keller c. 
p. 101. Kar Iowa c. p. 89f. cf. p. 184 ff. Bethmann-Hollweg dp. 137 f. 
Ubbelohde c. p. 1486—1489. Programm von Feldkirch 1861/62 p. 7-13. 

Historische Untersnohungen 8. ]^]^ 
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gleichzeitig Streitobjekt und Streitsubjekt sein^:, wie es sich dort 
um das Recht zur Abfuhrung in die Schuldhaft, so handelt es 



») Eine Ausnahme freilich von dieser Regel will Voigt c. n p. 68, 15 
u. p. 70 statuieren: „Die defensive Geltendmachung der libertas, zu Gunsten 
somit des in libertate morans gegenüber der vindicatio in servitutem er- 
fordert weder noch läfst zu einen assertor: dieselbe wird von dem Vindi- 
zierten selbst zugleich als Beklagten übernommen.*' Indessen jene Eegel 
kennen wir bis jetzt als ein ausnahmsloses Dogma, und sie ist in der Tliat 
so beschaffen, dafs eine einzelne Ausnahme ihre dogmatische Kraft yöllig 
aufheben würde. Prüfen wir, ob zur Statuierung einer solchen Ausnahme 
irgend ein Grund vorliegt. Zunächst die bekannte Regel von der Stellver- 
tretung im Legisactionsverfahren (Gaius IV, 82 mit Pr. J. 4, 10) spricht von 
der Stellvertretung im Preiheitsprozefs (pro libertate), ohne dieselbe auf einen 
einzelnen Fall oder eine Kategorie von Fällen zu beschränken. Die Ver- 
fügung Justinians, kraft deren er die Assertion aufhebt (L. 1 0. VII, 17). 
lautet zu Anfang: Lites super servili condicione movendas ad clementiorem 
tam examinationem quam terminum transferimus iubentes, si quis, vel adhue 
serviens, liberum se esse dixerit vel in libertate commorans ad servitutem 
vocatus fuerit, adsertoris difficultatem in utroque casu cessare ipsumque per 
se ad intentiones eins, qui dominum sese adserit. respondere et, si ex posses- 
sione Ubertatis ad servitutem ducitur, etiam procuratorem dare minime pro- 
hibere, quod bis, qui ex Servitute ad libertatem prosiluerint, penitus inter- 
dicimus.*" Man sieht deutlich: Justinian schafft ausdrücklich die Assertion 
sowohl für die vindicatio in libertatem als auch für die in servitutem ab. 
deren Bestehn in dem letzteren Fall von Voigt geleugnet ist: soll man nun 
dem Kaiser zutrauen, er habe etwas abgeschafft, was zuvor nicht bestand? 
Dafs demgemäfs in den Digesten die Spuren des assertor nach Möglichkeit 
verwischt sind, wird daher niemand als ein Beweis für seine Nichtexistenz 
betrachten: eher als Beweis des Gegenteils, wenn sich trotzdem noch Spuren 
von dieser Einrichtung finden, auf welche Puchta (II p. 125 f.) aufinerksam 
macht. Und wenn wir nun die Stelle lesen, auf welche allein Voigt seine 
ganze schwerwiegende Kombination stützt: L. 11 § 9 D. 47, 10 aus Ulpians 
Ediktskommentar: ei, qui servus dicitur seque adserit in libertatem, ininria- 
rum actionem adversus dicentem se dominum competere nulla dubitatio est, 
so wird man die Erklärung wol natürlich finden, dafs die Redaktoren der 
Digesten hier, wie an den meisten anderen Stellen, mit jenen wenigen Ans- 
nahmen, welche auf Nachlässigkeit zurückzuführen sind, die klassischen Ju- 
risten einfach, wie ihre Pflicht war, interpoliert haben. Welchen Sinn sollte 
wol auch unter jeder anderen Voraussetzung der Satz des Prisdan haben: 
Inst. Gramm. XVIII, 30 p. 292 : „assertio tam a Servitute in libertatem quam a 
libertate in servitutem dicitur"? Und schliefslich, wer sich in das römische 
Prozefsrecht eingelebt hat, wird der nicht sagen müssen, dafs die Stellnnjj 
jemandes, der sich mittelst actio in rem selbst in libertatem vindiziert, auf 
ein Haar derjenigen Münchhausens ahnt, der sich an seinem eiguen 2opf 
aus dem Sumpf zieht? Die Notwendigkeit des vindex bei der vindicatio in 
servitutem hat für uns Moderne etwas in hohem Grade Befremdendes. 
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sich hier um das zur Abführung in die Sklaverei. Ist das richtig, 
so ergiebt sieh der Unterschied von Freiheitsprozefs und Exekutiv- 
klage schon hieraus von selbst: er ist — wenn man nur diese 
Seite der Sache in Betracht zieht — ebenso grofs, wie der 
von Sklaverei und Schuldhaft, die niemand wird identifizieren 
wollen. 

Wenn so die Freiheitsklage auch bei der etwa vorangehenden 
aufsergerichtlichen Handanlegnng zweifellos keine Exekntiyklage 
war, so verdient wol die Frage eine nähere Erwägung, ob wirk- 
lich die manus iniectio in jedem Fall integrierender Bestandteil 
des Libertätsprozesses gewesen ist. 

Die ratio der Sache wie die Natur unserer Ueberlieferang 
scheinen mir hier eine bisher unterlassene Unterscheidung zu ver- 
langen. Vindiziere ich jemanden als meinen Sklaven, der seine- 
seits homo sui iuris zu sein behauptet, so entspricht es der Natur 
der Sache , dafs ich ihn gleichsam als herrenloses Objekt — von 
meinem Standpunkt aus — mittelst Handanlegung vor Gericht 
schaflFe: man könnte noch einen Schritt weitergehn und sagen, 
selbst das letztere ist überflüssig, sobald der Beanspruchte, etwa 
ein servus ftigitivus, die Rechtmäfsigkeit der Prension anerkennt 
und sich fügt. Auf diesen Fall, sowie auf die oben sub a) ange- 
führte Kategorie, mit der er ja auch zusammenhängt, ist wol 
die Glosse von Servius zu beziehen '): 

sermone usus est iuris; nam manus iniectio dicitur, quotiens 
nuUa iudicis auctoritate exspectata rem nobis debitam 
vindicamus^). 



daher dieser Versuch, sie aus dem römischen Recht zu entfernen, wie 
ein ähnlicher von einem höchst besonnenen Gelehrten, Platner c. II, 238 f., für 
das griechische Recht gemacht worden ist. Man unterschätzt dabei die 
Bedeutung des öffentlichen Lehens im Altertum und gleichzeitig die That- 
sache, dafs die antiken Privatrechte zunächst immer auf die kleinsten Ver- 
hältnisse zugeschnitten sind. Ausführlicher ist darüber oben bei Gelegenheit 
des griechischen Rechts gesprochen. 

1) Zu Verg. Aen. X, 419: Iniecere manum Parcae telisque sacrarunt 
Evandri. 

2) Wie Pun tschart c. p. 9 zu der Bemerkung kommt, es sei ein aufser- 
gerichtliches m. i. gemeint, auf welches ein in ius ducere folgte „weil sonst 
die Worte nuUa etc. eine mäfsige Zuthat wären" — cf. p. 28 f. „die Worte 
iudicis etc. sind nur dann nicht müfsig, wenn man sie auf das in ius ducere 
bezieht" — ist mir unbegreiflich. Das Gegenteil steht ausdrücklich da: nuUa 
iudicis auctoritate exspectata d. h, man hat nicht die Absicht, den Sklaven 

11* 
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Ganz anders aber liegt der Fall, wenn ich jemanden als 
meinen Sklaven vindiziere, der bisher faktisch homo alieni iuris, 
etwa filins familias war. Es liegt auf der Hand, dafs ich 
nuch mit meinem Anspruch ebenso an den Gewaltherm, den 
pater familias, zn halten habe, wie wenn ich irgend einen Gegen- 
stand, eine beliebige res mobilis beanspruche, die in seinem Be- 
sitze ist. Dies ergiebt sich schon daraus, dafs der Gewalthaber 
auch ökonomisch an seinem Gewaltrecht interessiert ist: der Haus- 
Bohn erwirbt ja, was er hat, für seinen Gewaltherm, und deshalb 
würde er. geschädigt werden, falls nian einen anderen als ihn zm 
Übernahme des Prozesses legitimiert erachten wollte. Demnach 
scheint es mir zweifellos, dafs, wer einen filius familias — natür- 
lich stehen dem die fiUa familias und die loco filiae familias be- 
findliche uxor in manu völlig gleich — als seinen Sklaven vin- 
dizieren will, einfach den Gewaltherren derselben in ins zu vozieren 
hat, eventuell mit dem Verlangen, das Streitobjekt in iure mit- 
zubringen: das Verfahren gestaltet sich ganz ebenso, als wenn 
man den Sklaven eines anderen als seinen Sklaven vindizieren 
will — ohne dafs man deswegen den Unterschied von patria und 
dominica potestas zu verkennen braucht. Will man also auch 
für diesen Fall des Freiheitsprozesses die aufsergerichtliche Hand- 
anlegung festhalten, so ist es nur möglich, wenn man dieselbe 
Prozedur bei der dinglichen Klage überhaupt und ausnahmslos 
d. h. natürlich bei der um MobiUen, annimmt. Das ist denn auch 
konsequenterweise gethan worden: es ist die Ansicht aufgestellt, 
dafs jeder, der eine Mobilie vindizieren wollte, diese selbst mittelst 
Handanlegung vor Gericht zu bringen berechtigt resp. verpflichtet 
war, während er gleichzeitig ihren bisherigen Inhaber in ins zn 
vozieren hatte'). Diese Annahme scheint mir nicht blofs unbe- 
weisbar zu sein, sondern auch die allerschwersten inneren und 
äufseren Bedenken gegen sich zu haben. Es ist bekanntUch 
keineswegs sicher, dafs der in ins Vozierende dem Vozierten sogleich 
den Anspruch mitteüen musste, den er in iure vorbringen würde, 
folglich konnte auch der Beklagte noch nicht verpflichtet sein, 
die Sache in iure mitzubringen, wo sie sich ja beim Beginn der 
eigentlichen Legisactio, etwa im zweiten Termin, befinden musste: 



in ins zu führen; thut man das, so ist, falls ein vindex auftritt, das Ver- 
fahren in iudicio unvermeidlich geworden. 

Voigt c. I p. 594. 
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wie kam also der Kläger auch nur physisch in die Lage, Hand- 
anlegnng an einem Objekt auszuüben, das sich in voller Ab- 
geschlossenheit in der Wohnung des. Beklagten befand? Allein 
sehen wir von diesem als einem kontroversen Punkt ab: wie will 
man eine solche Handanlegung praktisch durchgeführt denken? 

Es wird jemand in ins voziert mit dem Bedeuten, der andere 
werde in iure den Ring, welchen jener auf seinem Finger trägt, 
als sein Eigentum reklamieren. Sollte sich nun wirklich jemand 
einbilden, der in ins Vozierte hätte es sich gefallen lassen, dafs 
ihm der angebliche Kläger ohne viele Umstände den Ring vom 
Finger zieht? Oder sollte etwa Beklagter ihn gutwillig ein- 
gehändigt haben? Wodurch war er denn davor gesichert, dafs 
nicht der andere, nun er das Objekt in Händen hatte, das weitere 
Yerfahren unterliefs? Wenn er dann seinerseits klagte, so hatte 
ja er nun das angebliche Recht der manus iniectio: man sieht, 
das Spiel fing dann von neuem an. Nun stützt sich diese ganze 
Kombination wesentlich auf zwei Quellenbelege aus Gaius und den 
Digesten, die so lauten: 

Si qua res talis erat, ut sine incommodo non posset in ins 
adferri vel adduci . . . pars aHqua inde sumebatur; deinde 
in eam partem . . . fiebat vindicatio; itaque velut ex grege 
vel una ovis aut capra in ins adducebatur, vel etiam püus 
inde sumebatur et in ins adferebatur; ex nave vero et 
columna aliqua pars defringebatur ; similiter, si de fundo 
. . . controversia erat, pars aliqua inde sumebatur et in 
ins adferebatur '). 

Man erkennt deutlich: von einer Handanlegung durch den 
Kläger ist nicht die Rede: das Objekt mufs vor Gericht befindlich 
sein, also dorthin geschafft werden, von wem und wie, sagt Gaius 
nicht; offenbar hat er die Ergänzung für selbstverständlich ge- 
halten, dafs es durch den bisherigen Inhaber des Objekts, d. h. den 
Beklagten zu geschehen hat. Weiter führt auch ülpians Edikts- 
kommentar ^) nicht: 

Is videtur ins dicenti non obtemperasse, qui, quod extremum 
in iiftisdictione, est non fecit: veluti si quis rem mobilem 



1) Gaius IV,- 17. 

2) L. 1 § 1 D. n, 3. Vergl. zur Auslegung der Stelle: Kar Iowa c. 
p. 167 f. Übrigens baut auf diese Stelle seine prinzipiell entgegengesetzte 
Auffassung Beth mann -Hollweg Civilprozefs I § 39 p. 127 f. 



> 
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yindicari a se passns non est, sed duci eam rel ferri 
passus est. 

Schon deshalb nicht, weil hier gar nicht von der in ius 
vocatio die Rede ist, diese vielmehr, da von dem ins dicens ge- 
sprochen wird, als schon geschehn vorausgesetzt werden mufs: 
die ganze Stelle gehört wol nicht hierher. 

Schliefslich läfst sich vielleicht noch etwas wie ein direkter 
Qnellenbeweis gegen die anfsergerichtliche Handanlegung in all' 
diesen Fällen anführen. Gaius sagt im Beginn seiner Beschreibung 
der Sakramentalklage in rem^): 

Si in rem agebatur, mobilia quidem et moventia, quae 
modo in ius adferri adducive possent in iure vindicabantur 
ad hunc modum: qui vindlcabat, festucam tenebat; deinde 
ipsam rem adprehendebat, velut hominem, et ita dicebat etc. 

Man darf wol, ohne die Worte dieses Schriftstellers über- 
mäfsig pressen zu wollen, feststellen, dafs nach diesem Bericht 
eine vorangegangene Handanlegung bei der gemeinen Vindikation 
nicht gut denkbar ist: denn wer eine Sache in einem bestimmten 
Augenblick ergreift resp. anfässt, kann sie nicht vorher mittelst 
Handanlegung in seinen Besitz gebracht haben ^. Das ipsam rem 
adprehendebat setzt voraus, dafs die Sache bis dahin im Gewahr- 
sam des Beklagten war, wie dieser Zustand auch aus inneren 
Gründen erfordert wird. 

Somit scheint bei einem Teil der Preiheitsklagen, nämlich 
der Vindikation bisheriger Gewaltunterworfener, die Annahme 
selbst der aufserprozessualischen Handanlegung sich nicht zu be- 
stätigen. Natürlich entfallt damit nicht blofs bei diesen, sondern 
bei allen Freiheitsklagen die Möglichkeit, eine 1. a. p. m. i. zn 
statuieren, denn zweifellos sind aU' diese Klagen derselben Klag- 
figur unterworfen gewesen. 

Allein davon und von allem hier Angeführten abgesehen, 
schon aus ganz allgemeinen, aber durchschlagenden Gründen ist 
die hier bekämpfte Theorie so unwahrscheinlich wie nur möglich: 
der favor libertatis im römischen Altertum ist sprüct^wörtlich ge- 
worden, seine Bethätigung im römischen Recht umfassend und 



1) Gaius IV, 16. 

2) Unter Handanlegung wird natürlich nicht eine einmalige momentane 
Berührung, sondern die dauernde Inbesitznahme verstanden. 
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mannigfacli '), und ürotzdem sollte man den Prozefs nm die Frei- 
heit in die für den Beklagten verderblichste Form, die der Exe- 
kntivklage gebracht haben! 

Schon äufserlich zeigt sich dieser Widerspruch: das ge- 
ringere Sacramentum von 50 asses, von dem Gaius^) ausftücklich 
sagt, es sei favore libertatis angesetzt, steht zu dem dnplnm der 
Exekutivklage in einem unlösbaren Gegensatz. 



1) cf. Zitelmann, Eecht von Gortyn p. 88 Anm. 38 und die dort bei- 
gebrachten Digestenstellen. 

2) aaius IV, 14. 



IL 
Dionysius' und Livins' Bericht über den Prozefs um Yerginia. 

XXVin. To d' ip *AkY^d& rl^g Alxav&v XfaQag xa^idqvfisvov 
xal to ip rfj noXet nXJj&og änav diä ramag s^enoksiKa&fi mg 
ahiag nQog avrovg. äv^Q ix iwv S'^fionxMV^ Aevx^og Oveqyivm, 
oväevög x^^Q^^ ^^ noXsfuxäy Xoxov Tipög '^yefioriap axonp ip toXq 
nipTs idyiiadtp ircix^ ToXg hi^ Alxapovg fSxqai^fSaybipoig, tovm 
SvyccTfjQ hvx^P ov(fa xaXXUsrri tmp ip 'Pbafiri naqd-ipodp^ t6 naiqmv 
opofia q)iqovaay fjp ipeyyv^tfato Asixiog^ etg ix t&p d€dfi(iaqx''l*OT(ji)V^ 
vlog "^IxMov Tov TtQohov rs xaTa(fTfj(tafiipov t^p SfjfiaQx^xijp i^ov- 
alapj xal ngoirov Xaßoptog. TavTfjp Trjp xoQf^p inlyafiop ov(^av 
^dfj S'€aadfi€Pog ^Anniog KXavdiog^ 6 T^g dexoQx^g '^ysfAcoPy dpa- 
ytyp(6axov(fap ip yQafifjbati^atov' ^p dt xä didatSxaXsXa t&p naidmv 
t6t€ Tteql T^v äyoQcip • svdvg rs vno tov xaXXovg t^c naidog idXco^ 
xal €T* fiäXXop s^co tcSp (fQSpcap iyspfto^ noXXdxig dpayxa^ofisvoc 
naQiipai to dtöaaxaXsTop, ^dfj xgatovfispog vno tov ndd^ovg, (ig 
ä' ovx ^dvpazo ngog ydfwp adri^p Xaßetp, ixsipfjp ts oQoip iyysyvrjui- 
Vfjp €t4qo} xal avTog sxcop yvpatxa yafisr^p' xal äfia odd* aSiwr 
ix dfjfWTtxov yipovg dqiioaaad'ai ydfiop^ d& vTcsQOifjlap r^g rr^^c 
xal naqd top POfiopj op adzog sp TaXg dcidsxa ddXTOig äpiy^ips, rö 
liep nqanop STtsiQad^ diacp&stQai, XQ^H'^^'' '''^^ xdQtjp xal nqogs- 
nefAipsp dei Tipag nqog Tag TQOcfovg amlqg yvpatxag' i^p yäq dqqavii 
fiflTQog 17 natg^ didovg t€ noXXd xal hi nXslopa tcop didofi^vcov 
VTTKfx^ovfispog. naQfjyyiXXeTO de Tatg TteiQcofi^vaig Tag Tqofpovg^ nrj 
Xiy€ip, Tlg 6 Tfig xoQfjg iüTlp iq&p^ dXV oti TtSp dvpafiiptöp Tiq d 
noistp ovg ßovX/ij&€ifj xal xax&g, lag d' odx snsid'sp amdg^ äXkd 
xal g)vXaxijg idqa t^p xoQfjp xqsiTTOpog ^ 71q6t€QOP d^tovfi^yrjVj 
(fXsyofASPog vno tov nddvvg ttjp hafKOTigap eypco ßadi^sip ödov. 
fisTan€fiipdfjb€pog örj Tipa t<Sp kavTOv nsXaTcip, Mdqxov KXavdiov, 
^ipdqa ToXfjt/rjQOP xal nqog nadap vnriqsdiap Hoifiop, to ts ndd^og 
adTO) dtfjystTai xal dM^ag, oda noi^Xp adTOP ißovXsTO xal Xeysiv, 
dnodTiXXsi avxvovg t&p dpaiöeaTdTcop inayofispop, 

XLIV. Sequitur aliud in nrbe nefas, ad libidine ortran band 
minus foedo eventu, quam quod per stuprum caedemqne Lucretiae 
nrbe regnoque Tarquinios expulerat, ut non finis solmn idem de- 
cemviris, qui regibus, sed causa etiam eadem imperii amittendi 
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esset. Ap. Claudium virginis plebeiae stuprandae libido cepit. 

pater virginis L. Verginius honestum ordinem in Algido ducebat, 

yir exempli recti domi militiaeque. perinde uxor instituta faerat ♦» 

Kberique instituebantur. desponderat filiam L. Icilio tribunicio, 

viro acri et pro causa plebis expertae virtutis. hanc virginem 

adultam, forma excellentem Appius amore ardens pretio ac spe 

perKcere adortus postquam onmia pudore saepta animadverterat, 

ad crudelem snperbamque vim animnm convertit. M. Claudio 

clienti negotium dedit, ut virginem in servitutem adsereret, neque 

cederet secundum libertatem postulantibus vindicias, quod pater 

puellae abesset locum iniuriae esse ratus. 

honestum ordinem. Als Kuriosum will ich hier nachtragen, dafs 
Klimke, Diodorus Siculus und die römische Annalistik 1881 p. 32 den Um- 
stand, dafs das Opfer des Beamten bei Diodor eine Patrizierin ist, als einen 
Irrtum betrachtet, den Diodor durch falsche Auffassung und Übersetzung des 
honestum ordinem ducebat oder eines ähnlichen Ausdruckes in seiner Quelle 
beging! Derselbe Schriftsteller findet „mehrere Anklänge" in dem Beginn des 
Diodorischen und des Livianischen Berichts; freüich ohne mitzuteilen, worin 
diese Anklänge bestehn (p. 30). Über seine Erklärung der Livianischen 
>Scljlufswendung am Ende des Berichts siehe unten. 

Diese Tiefe wissenschaftlicher Einsicht steht im natürlichen Verhältnis 
zu dem un qualifizierbaren Ton, den der Verfasser in seiner Polemik zumal gegen 
den Führer der römischen G-eschichtsforschung anzuschlagen beliebt. 

negotium dedit etc, Appius erteilt seine Anweisung für beide Eventua- 
litäten, die in Frage kommen können. Primär, d. h. wenn es angeht, soll 
der Klient sich des Mädchens mittelst Handstreichs bemächtigen, das gericht- 
liche Verfahren also vermeiden. Einen solchen Handstreich, mittelst phy- 
sischer Handanlegung (manus iniectio), die also dann keinerlei juristische 
Bedeutung hat, beschreibt Servius zu Verg. Xj 419 : manus iniectio dicitur. quo- 
tiens nuUa judicis auctoritate exspectata rem nobis debitam vindicamus. Ein 
solches Verfahren ist z. B. dem entflohenen und wieder eingefangenen Sklaven 
gegenüber am Platz. Livius bezeichnet dasselbe hier irrtümlich mit den 
Worten in servitutem assereret, indem er diese Wendung rein wörtlich nahm, 
(er solle das Mädchen für die Sklaverei in Anspruch nehmen). Allein assertio 
in servitutem ist gerade der technische Name für die gerichtliche Prozedur, 
welche darauf abzielt, einen bisher Freien zum Sklaven und zwar zum Eigen- 
tum des assertor in servitutem erklären zu lassen. — Auf diesen Plan zielt 
die Eskorte, mit der Claudius sich bei Dionysius umgeben soll. Er scheitert 
an der widerstrebenden Haltung der Menge , die bei 'Livius und. Dionysius, 
wenn auch mit verschiedener Ausführlichkeit, erwähnt wird, cf. p. 172. 

Auf die andere Eventualität, dafs die Situation zur Beschreitung des 
Rechtsweges zwingt, weisen die folgenden Worte hin: neque — vindicias. 
Er solle dann vindiciäe sec. servitutem, d. h. den vorläufigen Besitz bis zur 
Definitivsentenz verlangen. Um dies nach dem Prinzip der XII Tafeln mit 
Aussicht auf Erfolg zu können, mufste er mit der Erklärung auftreten, dafs 
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der vorliegende Prozefs eine vindicatio in libertatem, nicht in servitutem, 
also die augenblickliche Freiheit der Verginia dolos sei. In diesem Fall 
durfte Appius, wenn er diese Behauptung acceptierte, die Vindizien Claudius 
erteilen (cf. p. 33ff., 48ff.). 

Dieses Verfahren setzt aber jedenfalls die Anwesenheit des Vaters vor- 
aus, ohne welchen der Prozefs nicht beginnen kann. So hat denn auch die alte 
und gute Tradition bei Diodor Verginius von Anfang an zugegen sein lassen 
und die Vindizienerteilung in der angedeuteten und unten noch näher zu 
erklärenden Weise motiviert. Mit dieser Tradition stimmen die Worte 
neque — vindicias sachlich tiberein, natürlich ohne dafs an eine andere Ent- 
lehnung als durch die vierte oder fünfte Hand gedacht werden könnte. 

Die folgenden Worte quod — ratus zeigen dagegen deutlich den Einflufs 
der jüngsten Tradition, die den Ausgang des Prozesses mit der juristisch 
unmöglichen Abwesenheit des Vaters motivierte. Sie konnte die richtige Mo- 
tivierung nicht mehr verstehn, weil sie in einer Zeit entstand, wo die Mög- 
lichkeit, im Freiheitsprozefs vi^idiciae secundum servitutem zu geben nicht 
mehr bestand. In der Zeit der mittleren Republik hatte das Zwölf tafelrecht 
durch allmähliche und zuletzt konstante Praxis diese Abänderung erfahieii. 
Wir dürfen annehmen, dafs die Tradition des Verginiaf alles diese Umwand- 
lung mit verursacht hat: schon die ältere und mittlere Annalistik wird ihn 
zu dem Zweck, die Gefährlichkeit von vindiciae secundum libertatem zu 
zeigen, entweder erfanden oder doch benutzt haben. 

Mit glücklichem Takt spricht Luterbacher (Liv. Buch III. ed. L. 1885) 
zu dieser Stelle, obwohl auch er in dem allgemeinen Irrtum über das Vindi- 
zien gesetz der XII Tafeln befangen war, von dem Verlangen einer Vorent- 
scheidung zu seinen Gunsten seitens des Klienten, kommt also sachlich dem 
Richtigen nahe, wenn er auch mit Unrecht die Verwandten der Verginia als 
Prozefspartei denkt. 

6 db 7iccQay€v6fA€Pog sni xo didatSxai^tov ^ hnXaiißdvsxa^ tijc 
naq&^vov xal (papcqwg aystv ißovXszo d** äyoqag. xqavy^g dt ye- 
rofispfjg xal noXXov awägaiiovrog oxXov^ xcoXvofispog onoi nQOijQstTO 
TijV x6qi]P äyBiV inl Trjp äqxiiv naqaylypsTai. ixaS^xo d' snl tov 
ßi^fjbaxog T'^pixavxa ^opog ^'Anniog^ xQVf''^'^^^^^ '^^ ^"* dixa^fap loTc 
dsofiipoig. 

ßovXofiipov t* avtov Xiysip xqavytj re xai äyapdxTi^(fig f^p ix 
xov TtsqtecSToitog o^Xov^ ndpTOOp ä^iovpTOUp 7i€Qifi4p€i>p^ scog äp eXS^o)- 
(fip Ol (Svyyspstg Tijg xoQfjg. xal 6 ^Anntog ovTcog ixiXsvtSs noi€tv. 
lag de vXiyog 6 fiera^v /§6>^oc iysyopei, xal nagl^p 6 TtQog fifjTQOc 
S-eXog TTJg Ttaq&spov^ llönXiog NofinoQog ^ cplXovg ts noXXovg ina- 
yöfispog xal avyyspsXg^ äpfjQ ix tmp dfjfiortxoSp ifig}apfjgy xal fi^z 
od TtoXv Asvxiog^ ö naqä tov narqdg syyeyvfjfi^pog t^p xoqijPj x^^^ 
neql avrop excop vioap dijfjborixcSp xaqxsqdp, (ag de reo ßi^iaTi tiqüc- 
}jX&€P äad'iiaipodp 6t& xal iistitaqog xo nveSfia^ Xsysip tjl^iov^ rt; 
sazip 6 ToXiAfiaag äipaad-ai naidog dax^g xal xi ßovX6(i€Poc. 
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virgini venienti in forum — ibi namque in tabernis litteramm 
Indi erant — minister decemviri libidinis manum iniecit serva sua ^ 

natam servamque appellans, sequique se iubebat : cunctantem vi ab- «» 

stractnrmn. pavida puella stupente, ad clamorem nutricis fidem 
Quiritium inplorantis fit concursus. Vergini patris sponsique Icili 
populäre nomen celebrabatur. notos gratia eorum, turbam indig- 
uitas rei virgini conciliat. iam a vi tuta erat, cum adsertor nihil 
opus esse multitudine concitata ait: se iure grassari, non vi. vocat 
puellam ip ins. auctoribus, qui aderant, ut sequeretur, ad tribunal 
Appi perventum est. 

manum iniecit Er versuchte die erste ihm gegebene Direktive zu 
befolgen und das Mädchen ohne Umschweife in seine Gewalt zu bringen. 
Der Anschlag mifslingt. Es entsteht ein Volksauflauf: die Popularität der 
in die Katastrophe verwickelten Personen und die bereits vorhandene Mifs- 
stimmung gegen die Regierenden zwangen den Clienten zur Einhaltung des 
Rechtsweges. 

vocat piieUam in ius. In ins voziert man seinen Prozefsgegner, welcher 
hier der Vater der Verginia sein müfste. Diese selbst würde als filia fami- 
lias in manu schon an und für s^ich nicht Prozefspartei sein können, in diesem : 

Falle aber, selbst wenn sie persona sui iuris wäre, deshalb nicht, weil ihre 
Freiheit, die notwendige Voraussetzung der juristischen Handlungsfähigkeit 
eben bestritten war: Dies ist der Grund, weshalb römisch-rechtlich imFrei- 
heitsprozefs niemand sich selbst verteidigen darf, sondern des assertor in 
libertatem bedarf, welcher bei Gewaltuntergebenen aber' der Gewalthaber ist. 
Livius oder seine Quelle hat die streng technische Bedeutung von in ius 
vocare nicht gekannt und offenbar blofs sagen wollen, der Klient habe sich 
zur Beschreitung des Rechtsweges bereit erklärt und Verginia aufge- 
fordert ihm zu folgen. 

Dafs im Folgenden bei Livius namenlose advocati und erst später die 
Verwandten, bei Dionysius diese letzteren von vorne herein die Verhand- 
lungen führen, ist eine Differenz, aber keine erhebliche. Juristisch unmög- 
lich ist das eine so gut wie das andere: da der allein gegebene Kontravin- 
dikant der Vater ist, so kann Appius den Prozefs in dessen Abwesenheit 
gar nicht annehmen; derselbe kann vielmehr erst mit der in ius vocatio des 
Verginius beginnen. Die jüngere Annalistik ignorierte das, weil sie auf 
Yerginius' anfängliche Abwesenheit einen Versuch zur Motivierung des De- 
krets baute: an die Stelle des abwesend gedachten Vaters setzte Dionysius 
die Verwandten, Livius erst Fremde, dann die Verwandten. Es liegt keine 
zwingende Veranlassung vor, aus dieser Differenz auf eine Verschiedenheit 
der Vorlage zu schlief sen. Eine von den zahlreichen Quellen schichten, die wir 
vor der Livianisch-Dionysischen Quelle zu unterscheiden haben, berichtete, 
dafs der Prozefs in Abwesenheit des Vaters begann. Darauf hin liefs ein 
späterer Autor namenlose advocati die ersten Verhandlungen für Verginia 
führen, ein anderer die Verwandten. Die Quelle, welche Livius und Dionysius 
hatten, konnte schon beides kombiniert haben, unsere Autoren entnahmen 
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daraus, was ihnen wahrscheinlicher oder effektvoller schien. Livius ging 
von einer Anschauung des Falls, wie er sich in Wirklichkeit zugetragen 
hahen konnte, aus und mufste sich sagen, dafs aller Wahrscheinlichkeit nach 
im ersten Augenblick bei einem solchen Überfall die Verwandten nicht zur 
Stelle gewesen sein werden. Dionysius oder dessen Quelle, hat um einem 
solchen Einwand gegen die Natürlichkeit der Erzählung zu begegnen, das 
Verlangen der Volksmenge eingeschoben, nach welchem Claudius mit seineu 
Angaben bis zur Ankunft der Verwandten warten soll. Diesem Verlangen 
kann übrigens von dem Autor, der es fingierte, noch ein triftiges juristisches 
Motiv zu Grunde gelegt sein: Wenn der Klient sich den Anschein gab. 
Verginia als seine zweifellose und faktische (nicht blofs rechtliche) Sklavin 
reklamieren zu wollen, so konnte Appius kraft magistratischer Kognition anf 
Grund der behaupteten Notorietät von Verginias Status und weil kein 
Kontravindikant zur Stelle war, das Mädchen kurzer Hand dem sich als 
dominus gerierenden Klienten überlassen. 

XXIX. ^^wTriJ^ 6i yevofA^vrig MdcQxog Kkavöiog^ 6 tfjg nmöbc 
€7nXaß6ii€Vog y toiovtop dt€^^l&€ Xoyov ovdev ovre TiQOTtSTsg oins 
ßiatov TtsnQaxzal fiot ttsqI ttjv xoQfjv^ ^Atzths Kkavdis' xvqioc 
d^ avTog är xaxd tovg vofiovg äyco. or di tqottov iarlv en-ri^ fid^f. 
satt (loi ^SQüCTiaipa nazQix^, noXXovg ndvv dovXsvovtta xQOVOvg. tav- 
Tfjy xvovaav rj OvsQyiviov yvyij avvii&Ti xal slgodiav oiaav snei- 
(Xtfv, iäi^ '^^xfli äovyai zo naidiov avtfj. xäxslyfj (fvXdxTOVfSa tag 
v7io(Tx^(f€ig^ ysvofiiyfjg avxri Tavtfjg SvyaTQog^ nqog ^tp f/fiag itrxTjiparo 
r€XQdv t€xetVj zy de JSointcaqiq did(a(Si xö natdiov ij da Xaßovm 
vnoßdXXsxa^ xal xqi(f€i>^ naidcop ovx^ äqqividv ovxs &^X€mv ovcJa 
fJf''^tijQ. vvv dt did fifjvvaeoag ejnyvovg xal fjbdqxvqag ax(ov TiolXok 
xal äyad-oig xal xijp -d'sqdnaivav i^^xaxwg inl xov xoivov dndv- 
x(üv xaxa(p€vy(o vofiop^ og ov xwv vnoßaXXofispcoVj äXXd xcqp (itju- 
Qcop sipai xd sxyopa dixaioTj iXsvd-eQcop [itp ovacop sXsvd-sqa^ dovXon' 
dt dovXa^ Tovg avxovg s^opxa xvqiovg^ ovg dp xal al fiijxtqag avim' 
excoai. xaxd xovxop xöp pofiop ä^ici x^p Svyaxtga x^g ififjg d-eqa- 
naipfig äyttp^ xal dixag vnixsi,p ßovX6[Jb€Pog ' idp äpx$7xoi^xai xk, 
iyyvfjxdg xaxaaxTJt^at ä^ioxq^dog^ ä^ttp avxijp inl xijp dixijp. sl dt 
xaxetap ßovXsxai xig ytpiaS-ai didypcotSip^ Hoifiog inl <Sov X^ytip xfj^' 
dlxfjp avxixa fidXa xal fjb^ dityyvdp x6 (fcofia fifjd' äpaßoXdg tw 
nqdyiiaxi nqogdysi^p' onoxiqap dp ovxot ßovXf^d'(JO(ft x&p alqitStm', 
iXiad-coaap, 

XXX. Totavt' elnopxog KXavdlov xal noXX^p nqots&ivto; 
d^fjftip vniq xov fji/^dip iXaxxoa&^pai x&p äpxidixcopj oxi ntXdir^c 
^p xal tan€ip6g^ naqaXaßiap xöp Xoyop 6 x^g xoqTig S-stog dXiya 
xal adxd xd nqog xöp äqxopxa elq^iSd-ai nqog^xopxa alna* naxiqa 



— 173 — 

lih ovv slvaif Tfjg xoQfjg Xiycop OisqYivMV sx rcop öfjfWTixcor^ oy 

änodfiiABtv dxQaxsvoiievov vneq Tijg TtoXscoc^ [ji/^tsqcc de ysr^ct^ai^ No- 

finodQlaVj tijy ädeX^piiv Tfjv iavtov^ (foiipQOva xal aya&^p yvvaXxa^ ^p 

od noXXotg nqotsqov ipuxvTotg äno&avsXv. TQag)€t(fap de Tfjp naq-- 

d^Bvov^ tag iXsvd-SQq xal acr-rg nQog^xsp^ dgfioff'&^pat xaTcc vofiop 

^IxMo), xal xiXog äp saxtjxdpai top yäfiop, et fiij d-aziop 6 nqog 

Alxapovg övpifStri noXsiiog. ip de rotg fisra^v XQ^^^''? oi5ä iXaTTO^ 

viüp ^ nspxexaidsxa disXfjkvd'OTCOp st&p oidap xoi,ovtop iTvix^iqiiCapTa 

nqog avxovg sItisTp KXavdwp, insidij ds ydfi(ap ij natg €<sxsp äqap 

^a\ dia(pSq€ip T'^p otpiP doxst, igcopta ijx€iPy äpaiaxvpxop avxo(fdp^ 

TTjfia TcXddapxa^ ovx äno rl^g savxov ypcofiijgj aXXä xaxsdxsvaiSiJbipop 

vn äpdqog dndaaig olo^iipov dstp xatg ini^^iiiaig ix napTog xqö- 

710V x^Q^i^^^^*" '^V^ f*^^ ö^^ dlxfjp avTOP Sipfj top naT^qa 

Tieql Ti^g ^vyaTqog aTToXoyfjastfd'atj naqayspofispop äno 

lijg (fTqaT&ag' ttjp dt tov (fcofiaTog ävTijtolijdipj r^p edsL 

yspsaS'ai xaTa Tovg pö^iovg^ avTÖg notstad-aif^ d'stog eSp 

TTjC xoqijg xal Ta dlxata vtt^/«*!^, ovdsp d^i^iap ovts ö ^^ 

xal TOtg äXXoig änodidoTai, ^Pcofialoig dlxaiop^ si (lij xal 

nä(Sip äpd'qiünoigj (fdfiaTog elg dovXsiap s^ sXsvd-sqiag 

dyo^€POV (ifj TOP ä(pa^qovfi€POP t^p sXsvd-eqiap äXXd top 

(pvXdTTOPTa xvqtop slpat fJ^^XQ^ dlxfjg. stpfi ts did noXXdg 

alxiag nqogi^xeip tm An7ti(A (pvXdTT€tp tovto tö dixaiop' 

TTQooTOp fisPj 0T§ TOP v6 fiop TOVTOp ägia ToXg aXXotg ip 

ratg 6 codex a d^XTOig äpiyqaxpsp' snsid'^ oti Ttig dsxaqxtag ^ys- 

fiwp' Ttqög ds tovxoiCj oxi, fiexd xfjg vnaxix^g i^ovaiag xal xiip öfj- 

fiaqxiap nqogsiXriffsi ^ ^g sfpat xqdxiaxop sqyop xotg äcd-spiai, xal 

iQfjfioi^g xiop noXixcop ßorid-stp. ^^lov xs x^v xaxansipsvyvXap stc* 

avxop iXefidai, naq&spopj (ifixqog [i€p dqipapfjp ovdap sxt ndXat^ 

naxqog d' s^^op ip xm xoxs XQ^'^V^ xipdvpsvovdap ov XQ^I^^^^'^ 

cmo(ST€q^^l^pat nqoyoptx&p dXXd xal äpdqog xal naxqldog xal b 

Tidpxiüp ^iy^(5xop €ipa doxst xmp äp&Qconipoap äyad-tüp xijg xov 

üüigiiaxog iXsvd-sqiac, äpaxXavadfispog d^ xfjp vßqip^ slg ^p siisXXsp 

Tl Tvatg naqadod-fidefSd'ai xal noXvp ix xcop naqopxcop xtpffdag sXsop 

nsql xov XQOVOV x^g dixrjg scpfj xsXevxoop' insidri xax^Xap avxijg ßov^ 

Xsxa^ yspiiS'd'ai, xijg xqia&p 6 KXavdiog^ b [j/ijdsp '^öix^tfS-at (papsqog 

SP xotg n€PX€xaid€xa Sxeatp^ Heqog fisp dp xig vnsq xfjXixovxap 

ctyiopifCdfispog de&pd nd^x^^v sXe^s xal ^yapdxx€& xaxd xo stxog^ öxap 

HQTiPTi yepfjxaif xal ndpxeg sXS-ooCip ol vvp opxsg inl axqaxon^dov 

i6x€ Xfjp öixf^p ä^icop änoXoystüd'ai oxs xal fiaqxvqoop ednoqia xal 

(fiXcov xal dixafSx&p äfKpox^qoig saxai, xotg dixa^Ofiipoig^ 7toXix&xd 
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xal (i€TQia TrqdyfiaTa TtQO^iQtöP xal zfj 'FutfAaimp (Svvifd^ TtoXiTsiq' 
fllieXg d*^ siprij Xoytov avdsv dsoiisdu ovr etQ^Vfjg ovt' ox^^v (film 
xal dixatStSiV ovt* slg rovg dtxaai^kovg xQOVOvg to nqayiia äva- 
ßaXkoiied-a ^ äkXit xal iv vcoUim xal iv (fndr€& q)iXmv xal ovx kv 
X(fotg diTca&TaZg xal naQaxQ^fia vnofjbipofisy oTroloysta'd-aPj xoaoviov 
ahfjffdfievoi naqa <sov x^öwv, ^Ann^, odog Ixavog i(fT& tm ticctqI 
Tijg xoQ^g and (STqaxoTiidov ncc^yevfi&svvt rag idiag dnodvQaad^ai 
Tvxag xal dt sovtov t^p dixfjy änolo}^f](fa(f&cu, 

notam indici fabulam petitor, quippe apud' ipsum auctorem 
argumenti, peragit: pueUam domi suae natam fartoque inde iii 
dommn Vergini translatam suppositam ei esse; id se indicio cou- 
pertnm adferre probatnrumque yel ipso Vergiuio iudice, ad quem 
maior pars iniuriae eins pertineat; interim dominnm sequi ancillani 
aeqnuin esse, adrocati puellae, cum Virginium rei publicae causa 
dixissent abesse, biduo adfuturum, si nuntiatum ei sit; iniquum 
esse absentem de liberis dimicare, postulant, ut rem integram in 
patris adventum differat, lege ab ipso lata vindicias det secundum 
libertatem, neu patiatur virginem adultam famae prius quam liber- 
tatis pericnlum adire. 

notam Judici etc. Die Fabel entspricht der Dionysischen, nur dafs 
bei letzterer Verginius als der Betrogene, bei Livius als Betrüger gedacht 
zu sein scheint: offenbar fehlte in der Vorlage darüber ein genauer Anhalt 
und byeb die Detailausmalung der Phantasie der auf uns gekommenen Histo- 
riker überlassen. 

Über den Konflikt der M3rthe mit den Prinzipien des Noxalrechts ist 
oben gesprochen worden (p. 52 f.). In der älteren Annalistik mufs der Helfers- 
helfer eine ähnliche Anklage in jure und Verginius gegenüber vorgebracht 
und verlangt haben, dafs der Besitz der patria potestas durch Verginius 
für dolos, demnach das Verfahren für eine vindicatio in libertatem, nicht in 
servitutem erklärt, d. h. Verginius als Kläger konstituiert werde. Greschah 
das, so konnte Appius die Vindizien secundum servitutem geben. 

Über vel ipso Verginio iudice vergl. p. 18 f. 

iniquum — dimicare^ Nicht blofs unbillig, sondern civilprozessualisch 
unmöglich. 

postulant etc. Dieses Begehren enthält einen unlösbaren Widerspruch 
in sich selbst : wenn der Prozefs als res integra bis zur Ankunft des Vaters 
verschoben werden soll, wie das gesetzlich notwendig ist, so können jetzt 
nicht vindiciae secundum libertatem verlangt werden. Sobald es sich um 
die Vindizienerteilung handelt, ist das Verfahren in iure bereits an seinem 
Ende angelangt, während dieses Verfahren hier nicht blofs nicht begonnen 
hat — bis jetzt stehen wir bei unsolennen Vorverhandlungen — sondern 
nach dem korrekten Antrag der advocati vor Ankunft des Vaters auch nicht 
beginnen soll. 
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Auch hier hat also Livius den juristischen Kunstausdruck an der falschen 
Stelle angebracht: wahrscheinlich wollte er die advocati sagen lassen, es 
solle ihnen gegen das vadimonium in iure sisti d. h. die Bürgschaft für Ge- 
stellung des Streitobjekts in iure Verginia bis zur Ankunft des Vaters in 
Gewahrsam gegeben werden. Derselbe Widerspruch und dasselbe Mifsver- 
ständnis findet sich an der entsprechenden Stelle bei Dionysius (sie ist durch 
den Druck kenntlich gemacht) : auch hier verwechselt der Sprecher die Bürg- 
schaft für die Gestellung des Streitobjekts in iure mit der Vornahme der 
Kontravindikation (die iyyvrjaig mit dvxi,7VoCriai>Q). Offenbar gehörte dieses 
Mifsverständnis also bereits der gemeinsamen Quelle beider Autoren an^ 
Im übrigen ist, was N. bei Dion. über das Vindiziengesetz aussagt, derart, 
(lafs die Möglichkeit nicht ausgeschlossen ist, diese oder ähnliche Wendungen 
in der älteren Annalistik Verginius selbst in den Mund gelegt zu denken. 

Ein Unterschied zwischen Livius und Dionysius scheint hier insofern 
vorzuliegen, als Numitorius sich bei letzterem in seiner Antwoit auf den 
Thatbestand einläfst, was bei dem ersteren nicht der Fall ist. Indessen was 
hier angeblich zur Sache mitgeteilt wird, kennzeichnet sich in Ton und Inhalt 
ohne weiteres als Fabrikat des griechischen Redners. Auch in der Schlufs- 
sentenz erhalten wir bei Dionysius eine ausgeführte sachliche Verhandlung, 
in der der Vater dasjenige vorträgt, was liier Numitorius in den Mund ge- 
legt ist. Es wäre immerhin möglich, dafs die Vorlage einen Anhalt zu 
diesen Einscliiebungen geboten hat, den Livius zu erwähnen unterliefs, und 
in diesem Fall wäre auch hier eine doppelte Recension mit Anklängen an 
die Präjudicial Verhandlung der alten Quelle zu statuieren. Allein das un- 
leugbar Natürliche ist, der ganze Unterschied dem griechischen Redner selbst 
zuzuschreiben, der nicht bei juristisch-technischen Formalien, sondern nur bei 
sachlichen Plaidoyers sein vermeintes Licht konnte leuchten lassen. 

XXXI. Toi,avTa tov Noiinoqiov Xs^avTog xal tov n€Qi€(fifj^ 
xoTog ox^ov iieydXji ßofl diaürni^vavTog wc äixaia a^ioty fjbiXQov 
miaxMV XQ^^^^ ^Anniog' iy(o fi^p tov vöfioVj stnsv^ ovx äypooi 
TOP vntQ Tfig iyyv^c^eüog xmv slg dovXsiap äyofJidvoDV xelfispov^ dg 
ovx i^ naqä ToXg ä(paiQ0V(i6V0tg stvcci to (fwfjba fisxQi' dlx^g^ ovds 
y^axaXvaaiin äv, ov avxog iyQaipa kxfav * sxstvo ii^vxot dixaiov ^yov- 
Hui^ dvotv ovxbüv x&v äpxi7totov(ispcopj xvqiov xal naxQog, et fisv 
äfjb(p6x€Q0i' 7raQ^(Sap^ xop nax^qa xqaxeXv xov (Swfiaxog fi^XQ'' <^^x^^. 
mel d' ixstpog ansöxty xop xvqiop änayaysXp iyyvijxdg ä^ioxq^oa^ 
dopxcc xataaxfjiSeip snl xrip äqxfjp^ oxav 6 naxrjq avx^g naqaysptjxai, 
neql ds x<Sp iyyvfjxcop xal xov xifii^fiaxog xal xov iJHfidiv vfiäg ilax- 
TCüd-fjpai nsql x^p öixfjp nolXijp no^'^t^Ofiai nqopoiap, <a JSofiixcoqiS, 
PVP ds naqddog xijv xoqfjp. 

XLV. Appius decreto praefatus, quam libertati faverit, eam 
ipsam legem deelarare, qnam Vergini amici postulationi suae prae- 
tendant; ceterum ita in ea firmum libertati fore praesidium, si 
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nee eausis nee personis variet: in iis enim, qui adserantur in li- 
bertatem, quia quivis lege, agere possit, id iuris esse; in ea, ^quae 
in patris manu sit, neminem esse alium, cui dominus possessione 
cedat; plaeere itaque patrem arcessiri; interea iuris sui iaeturam 
adsertorem non facere, quin dueat puellam sistendamque in ad- 
ventum eins, qui pater dicatur, promittat. 

Das Dekret ist in dieser Form juristisch unmöglich. Allerdings kann 
l-ufser dem Vater niemand als Kontravindikant zugelassen werden. Stell- 
vertretuug ist im Legisaktionsprozefs prinzipiell unstatthaft und nur in drei 
Fällen ausnahmsweise gestattet nach Inst. IV, 10: cum olim in usu fuisset 
alterius nomine agere non posse, -nisi pro populo, pro libertate (natürlich eius- 
dem alterius), pro tutela. Hier könnte nur der mittlere Fall in Betracht 
kommen ; allein wer hier als Prozefsgegner des Claudius aufträte, würde 
nicht Stellvertreter der Verginia sein, die nicht Prozefspartei, sondern Pro- 
zefsobjekt ist, sondern des Verginius, würde sich also nicht mit der Legiti- 
mation decken können, welche in dem Grundsatz der citierten Institutionen- 
stelle enthalten ist, denn Verginius' Freiheit steht nicht auf dem Spiele V. 
Demnach hat also Appius das Recht und die Pflicht, jeden Dritten, seien es 
namenlose advocati oder Numitorius oder Icilius, als Kontravindikanten ab- 
zulehnen. Allein daraus folgt nicht im Entferntesten, dafs Verginia nun bis 
zur Ankunft des Vaters in Claudius Hände gegeben werden darf. Selbst- 
verständlich mufs die Einleitung des Prozesses in Abwesenheit des Vaters 
abgelehnt und das Mädchen inzwischen etwa gegen ein vadimonium in ime 
sisti ihren Verwandten überlassen werden. 

Appius trifft die entgegengesetzte Entscheidung. Schon oben wurde 
ausgeführt, wie aus den Worten „qui asser antur in libertatem" hervorgebt, 
dafs er das Verfahren als vindicatio in libertatem d. h. Claudius als Be- 
klagten, Verginius als eventuellen Kläger auffafst, offenbar weil er dessen 
Besitz der patria' potestas über Verginia auf den diesbezüglichen Antrag des 
Klienten für dolos erklärt hat. Ein Residuum dieser Auffassung liegt, von 
Livius zweifellos nicht erkannt, in der von ihm vorgenommenen Entscheidung 
über den vorläufigen Besitz der Verginia, die nur als ein Ausflufs seiner 
Präjudizialentscheidung über die Parteirollen zu erklären ist. 

Völlig übereinstimmend ist der entsprechende Bericht bei Dionysius. 

syyvtliTSüjg. G^emeint ist natürlich nicht die Verbürgung für rechtzeitige 
Stellung im Termin (vadimonium in iure sisti), sondern es ist an die praedes 
litis et vindiciarum nach erfolgter Vindizienregulierung zu denken. Dagegen 



1) Irrtümlich läfst Luterbacher zu dieser Stelle Appius sagen: „Da diese"* 
(nämlich gewaltfreie Personen) „keinen gesetzlich bestinunten Vertreter hätten, 
so sei jeder Bürger befugt, für sie vor dem Magistrat einen Rechtshaiidel 
zu führen." Eine solche allgemeine Stellvertretung ist vielmehr im Legis- 
aktionsprozefs durchaus verboten; dafs sie pro libertate eines Gewaltfreien 
gestattet wurde, war eine absolut notwendige Durchbrechung dieses Verbots. 
>enn da jemand, dessen Freiheit bestritten wurde, gegen diesen Angriff sich 
nicht selbst verteidigen konnte, so wäre er ohnedies schutzlos gewesen. Für 
den homo alieni iuris trifft das natürlich nicht zu. 
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im folgenden lyyvrjTdg-ddvra und Trsgi-Ttfifjfiatog ist dieses vadimoninm 
gemeint. Der Beamte lehnt die Anwendung seines Vindizienparagraphen, 
d.h. die Vornahme der Vindikation ab und erläfst nur eine Präjudizial- 
entscheidung, air dies dem Livianischen Bericht völlig analog. 

TovTO To TsXog i^€p€yxapTog ^Annlov, noXvg [liv ddoqfiog vnd 
iijg naq&ivov xal %&v nsql adTfjp yvvaixcor syivsto xal xoTterog, 
noXXri ^* xQavyij xal äyavdxTfia^g ix tov nsqitedtfixotog o%Xov td 
ßfj[ia. 6 di (liXXcop äyBCd-at Tfjv xdQfjy ^IxiXtog ifitpvsTai t€ adtfjg xai 
ffjdiv' ovx iiioiys Z&vtog, ^AnntSy Taizriv änä^sTai x^g. äXX 
H aot öidoxTfxi^ toy fiey vofiop xaxaXveiVy rä dh dlxaia (fvy%i€tv xal 
Tfjp iXsvd-eqiav ^ficay äfpatQstadxxt [i^x^Tif t^p dysidi^Ofiiriiv tiiiXv 
äqvov TVQarvida, äXXd top ifjböp änoxotpat TQcix^Xop TamfiP ze 
djtayaystp^ onov Cot doxst^ xal zag aXXag naq&dpovg xal ywc^ 
tag. tpa d^ fidv^cofTtp ijd^ nori 'Ptofiatoi davXo& ysyopozsg &p%^ iXev- 
&€Q(op xal fifidip STi fi€t^op (pQOpco(n tijg TVXfJ?' zl ovp m [AiXXsig^ 
äXX^ od Tovfjbop ix^isig atfia tvqo iov ßr^fiaTog ip rolg dndprdnp 
d(p^aX(wtg; «cr^i fiipvoi daip&g^ ort ^ iisydXoap xaxüp dql^si 'Pco^aioig 
'9'dvaTog oviwg ^ (isydXap äya&äp. 

adversos ininriam decreti cum mnlti magis fremerent quam qtds- 
quam nnns recusare änderet, P. Nnmitorius pnellae avns et sponsus 
Icilius interveniunt. dataque inter turbam via, cum multitudo Icili 
maxime interventu resisti posse Appio crederet, lictor decresse ait, 
vociferantempue Icilium submovet. plaeidum quoque ingenium tarn 
atrox ininria accendisset: „ferro hinc tibi snbmovendus sum, Appi" 
inquit, „nt tacitum feras quod celari vis. virginem ego hanc sum duc- 
turus nnptamqne pudicam habitnrus. proinde omnes collegarum quo- 
que lictores convoea, expediri virgas et secures iube: non manebit 
extra domum patris sponsa IciK. non, si tribunicinm anxilinm et 
provocationem plebi Romanae, dnas arees libertatis tuendae, ade- 
mistis, ideo in liberos quoque nostros coniugesque regnum vestrae 
libidini datnm est. saevite in tergum et in cervices nostras: pu- 
dicitia saltem in tuto sit. huic si vis adferetur, ego praesentium 
Quiritium pro sponsa, Verginius militum pro unica filia, omnes 
deorimi hominumque inplorabimus fidem, neque tu istud umquam 
decretum sine caede nostra referes. postulo, Appi, etiam atque 
etiam eonsideres, quo progrediare. Verginius viderit de filia, ubi 
venerit, quid agat: hoc tantum sciat, sibi, si huius vindiciis cesse- 
rit, condicionem filiae quaerendam esse, me vindicantem sponsam 
in libertatem vita citius deseret quam fides." 

HiBtorische Untertuchungen. 8. ][2 
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iniuriam decreti. Die Katnr dieses Dekretes ist in dem Vorhergehen- 
den beleuchtet worden. Vollkommen zutreffend sieht Lnterbacher zu dieser 
Stelle das faktische Resultat des Dekrets darin, dafs „dem Vater die Stel- 
lung des Klägers zugewiesen" wird. 

P. NumitoriiM — interveniunt Bei Dienysius führen beide Ton Anfang 
an den Widerstand gegen Appius. Über die Gründe und Konseqnenzen 
dieser Erscheinung ist oben gesprochen worden. Zweifellos hat hier die 
eine von den Quellenschichten eingesetzt, die in der Livianischen Vorlage 
kontaminiert sind. Es ist nicht unmöglich, dafs die Nähte nicht blofs bei 
LiviuSt wo dieses sogleich nachzuweisen sein wird, sondern auch bei Dionys. 
noch erkennbar sind. Denn bei letzterem wird Idlius an dieser Stelle der 
Verhandlungen gleichsam von neuem als fiiXkcJv äysffd'a^ tijv xÖQriv emge- 
führt, ohne Rücksicht auf cap. 28 init., wo er dem Leser bereits vorgestellt 
war. Doch wäre der Einwand nicht ganz von der Hand zu weisen, dafs 
jene Wendung bei Dion. durch dessen Rücksichtnahme auf den rhetorischen 
l^ekt hinreichend erklärt werden kann. 

Jedenfalls liegen aber die Spuren dieser ehemaligen Kontamination in 
dem Livianischen Bericht deutlich zu Tage. Mit Recht bemerkt Weifsen- 
bom zu den Worten neque — referes, dafs Icilius das frühere Dekret hier- 
nach als nicht vorhanden betrachtet. Ganz natürlich, es ist dies ein Resi- 
duum einer Tradition, die den Prozefs hier beginnen liefs. Sie hatte ein 
gutes Recht, die Vorgänge nicht zu kennen, die eine andere Quelle vorher 
spielen liefs, zumal die gröfsere juristische Korrektheit (darüber vergl. das 
Folgende) diese Schicht als die ältere erweist. Dafs aber, gegenüber der 
Schlufskatastrophe beide hier unterschiedene Schichten, sowohl die an die 
advöcati wie die an die Verwandten anknüpfende, Interpolationen sind, 
welche, wenn auch unter sich verschieden, beide der jüngeren Annalistik an- 
gehören, wird, soweit es sich nicht aus Cap. II dieser Untersuchung ergiebt, 
im einzelnen zu cap. 46 zu erweisen sein. 

Si huius vindidis cesserit Offenbar will Icilius korrekter Weise den 
Prozefs bis zur Ankunft des Vaters verschoben wissen. Dies ergiebt sich 
aus dem Umstände, dafs er nicht sich, sondern den Vater als Gegner in dem 
etwaigen Streit um die Vindizien voraussetzt. (So auch W.) Icilius ver- 
meidet also den Fehler und die Konfusion in dem Verlangen der advöcati: 
hierin liegt der Beweis für die bessere Qualität dieser Quellen. Allein 
er mufste eine Zurücknahme der in Appius erstem Dekret liegenden Prä- 
iudizialentscheidung über den thatsächlichen Status der Verginia verlangen. 
In den Worten neque — • referes liegt das, wie bemerkt, nicht, vielmehr wirkte 
der Umstand, dafs eine der von Livius Vorlage kpntaminierten Quellen- 
schichten den Beginn des Prozesses an diese Stelle setzte, so weit nach, dafs 
Icilius bei Livius nicht gegen eine bereits begangene, sondern gegen eine zu 
befürchtende Vergewaltigung protestiert. 

me vindicantem etc. ist untechnisch in übertragenem Sinne zu nehmen: 
ich werde bis zum letzten Atemzuge die Freiheit meiner Braut verteidigen. 

XXXn. ^Et& 6' adzou ßovXofiipov Xiys^Vy ol [Atp qaßdovxot^ 
HBXsvdd-ivTeg vnb ti^g i^ovalag ävstqyov adrovg änd tov ßi^fiazog 
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xttl n€idvtqx€tv Totg x€XQtfj^po$g ixiXsvov 6 di KXavdioq intlaßö^ 
H€vog Tijg naMg änayuv ißovXsto tov S-siov xal %ov fAPfjaT^Qog 
ävrexofAdvfjv. Idovrsg ds 7tivdi>g iXee^vov ol nsql xö ßljiia ndvrsg 
dvsxQayop äfia xal naq' oddiv ^yfiad(i€VO& t^v rov XQatavvvog i^- 
waiaVy fa&wvra^ totg ßta^ofjb^potg ofM^. &ift€ Seiffctyra %ijv ini- 
ifoqäv adräv top Khxvdtov ti^p ts xoq^p d(f€Xpa$ xai vno lovg 
nodag rov atQatfiyov xataffvytXp. 6 d*^Aimiog xat* äqxdg (lip slg 
noXl^p zaQaxiiP xatiatf/f ^yQtwfiipovg anaptag 6q£p, xal noXvp 
^TtoQe^ XQ^^^^ 5t* xW ^ot€tp' snsna top KIcwömp xaXitUxg inl 
x6 ß^fia xal fitXQa dtaXsx^'slg nqpg aixop wg idoxst, totg is n$^ 
€<!T€ü(fi diatrijfi^pag iflvx^P TtccQatfxsTp, Xdy€$ rotdds* ^Eyta %d fjbip 
dxQißsg, CO di]fWTatj neql Tijg dt€yyv^(f€(og tov (fcifbaTog, inetdij TQaxv- 
pofi€Povg vfiäg nQog t^p dnoifaaip oqä, naqlfjfn' x^^^^^^ ^^ '^l^'^y 
ßovXofispog Ttinsixa top ifjuxvTOv nsXdxfiP iä(ra$ giip Totg (fvyyspia^ 
trig naqS-ipov dovpai duyyvfjiftpj icog 6 ncer^q adTljg naqay^p^cu, 
dndysad-s ovp, ci NofitTtoQie , rijv xoQfjp xal Ti[p iyyv^p ofioXoyetTC 
Tceql adrljg slg Tfjp avqiop ^(Aigap. dnoxQij ydq inXp 6 XQOPog ovTog 
änayyttXai t€ Odeqyipim t^(A€((OPj xal TQtcip ^ TSTTdqoop coqwp avQMp 
ix TOV x^Q^^og dsvQO dyay^Xp, 

nXeiopa d^ adT&p xQopop ahov/A^pfap oddip hh dnox^pdfMVog 
ävicTTfi xal TOP diffQOP ixiXsvdsp äga^. 

XLVI. Concitata mnltitado erat certamenqne instare Tide- 
batnr. lictores Icilinm circnmsteterant. nee ultra minas tarnen 
processnm est, cum Appius non Verginiam defendi ab IciKo, sed 
inqnietnm hominem et tribunatam etiam nunc spirantem locum 
seditionis quaerere diceret. non praebiturum se illi eo die mate- 
riam; sed ut iam sciret, non id petulantiae suae sed Yerginio ab*- 
senti et patrio nomini et libertati datum, ins eo die se non dic- 
turum neque decretum interpositurum; a M. Claudio petiturum, 
ut decederet iure suo vindicarique puellam in posterum diem pa- 
teretur, quod nisi pater postero die adfuisset, denuntiare se Icüio 
simiUbusque Icili neque legi suae latorem neque decemviro con« 
stantiam defore; nee se utique coUegarum lictores convocaturum 
ad coercendos seditionis auctores, contentum se suis lictoribus fore. 

Appius glebt jetzt nach, und der Stand der Dinge ist derselbe wie vor 
Beginn der Verhandlungen. Seine Ausdrücke zeigen deutlich, dafs bisher 
überhaupt noch keine juristische Handlung vorgenommen ist: ins eo die — 
interpositurum. Schon oben wurde darauf hingewiesen, dafs Icilius' Wider- 
stand sich nicht auf ein zu erwartendes, sondern auf ein bereits erlassenes 
Dekret beziehen müfste. Ganz dasselbe ergab sich unmittelbar aus den 

12* 



■X* 



— 180 — 

Worten von Icilins neque — referes. So konnten Icilins und Appins nnr in 
einer Quelle sprechen, die den ganzen Prozefsbericht erst bei Livius 45,4 
begann. Eine Spur derselben Quelle lag auch, wie wir sehen, bei Dionysias 
an der Stelle (in. c. XXXI) vor, welche der eben citierten bei Livius ent- 
spricht. 

Man kann hier bis zu einem gewissen Grade das allmähliche Anwachsen 
der Überlieferung erkennen und motivieren. In Wirklichkeit ist der Stand 
der Dinge jetzt derselbe, wie beim Beginn des Prozesses, oder anders aus- 
gedrückt: Der Prozefs beginnt jetzt mit dem Schritt, mit dem er juristisch 
beginnen muTs und allein beginnen kann, mit der Gitation des Yerginius; das 
Verfahren wird bis dahin sistiert. Damit ist also alles aufgegeben, was 
sich zur Motivierung der Katastrophe aus Yerginius* Abwesenheit ergab. 

In Kapitel II wurde der Nachweis versucht, dafs alles, was in unseren 
Berichten mit Verginius' Abwesenheit zusammenhängt, der jüngeren Anna- 
listik angehört. In der That wird diese Abwesenheit in der entscheidenden 
Schlufsscene von keinem einzigen antiken Historiker auch nnr als möglich 
gedacht: diese Schlufsscene war eben fest und alt überliefert, wahrscheinlich 
die älteste des ganzen Dramas. Für diejenige Überlieferung, welche in Ab- 
wesenheit des Vaters bereits juristische Schritte in der Angelegenheit annahm, 
trat also die unbequeme Notwendigkeit ein, sich dieser Schritte resp. ihrer 
Folgen mit möglichst guter Manier wieder zu entledigen : man brauchte unter 
allen Umständen tabula rasa für die Verhandlung in Gegenwart von Ver- 
ginius. So liefs man also Icilins, von der drohenden Haltung der Kegierten 
unterstützt, leidenschaftlich intervenieren und Appius daraufhin nachgeben. 
Verständigerweise hätte Icilins oder wer sonst Zurücknahme des Dekrets 
verlangen und Appius sie gewähren müssen: dafs der erstere gegen ein zu 
erlassendes Dekret protestiert und Appius diesem Protest nachgebend von 
dem Erlafs des gefürchteten Dekrets Abstand ninmit, ist ein Beweis für die 
Gedankenlosigkeit der späteren Annalisten, die hier wie stets an dem Ver- 
such scheiterten, ihre Erfindungen mit dem älteren Bestände der Tradition 
organisch oder wenigstens harmonisch zu verbinden. Von der homerischen 
Kritik an hat die Erfahrung gelehrt, wie ein wesentliches Kriterium um- 
fassenderer Interpolationen darin besteht, dafs sie, um sich nicht als solche 
zu verraten, gezwungen sind, sich in sich selbst aufzuheben, d. h. den Fort- 
schritt der Handlung, den sie anfangs darstellen, wieder aufzuheben, weil 
sonst ein Widerspruch mit dem primären Text entstehen müfste. Sie dürfen 
die Handlung nicht fördern, sondern müssen dieselbe am Schlufs wieder in 
dem Stadium zurücklassen, an welchem sie sich zu Anfang der Interpolation 
befunden hat. Sie gehören also in der Sprache der poetischen Technik not- 
wendig zu der Kategorie der retardierenden Momente. 

vindicarique in posterum diem. Auch hier scheint Livius den juristi- 
schen Kunstausdmck falsch gebraucht und gemeint zu haben, es solle das 
Mädchen gegen Bürgschaft bis zum folgenden Tage in der Gewalt der Ver- 
wandten belassen werden. So zutreffend bei Dionysius iäcat dvByyvriaiv. 
Die Verwechslung von Bestellung eines vadimonium und Übernehmen der 
Vindikation, welche hier Livius begeht, fanden wir oben bei Dionysius: diese 
Unkenntnis gehörte demnach der gemeinsamen Quelle an. 
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XXXIII. 'Sig d' än^X^€V ix irfg äyoqSg äd^fwvcov xai (ia$v6fi€Pog 
vno Tov nddiwg syrcu ^xin iisd'iadix^ T^g naQ&ivov rotg avyysvicip, 
äXl* orav inl rijv syyvijv TtQoax^ijj fAfrd ßiag adr^ änäyeiv, icevtw 
TS nkeiova (fvXax^v nsqifsti^adijbsvog^ dg iJi4jdiv vno %&v oxhav ßiaff- 
d'iifi xal rä niQi^ tov ßr^gAatog kxaiqoav rs xal neXaTcav oxXm nqo- 
xaraXaßcSy. %va 6i <svv €V(fX'fJ[^oy& öixfi rovto nQdtTfi, 7rQ0fpäc€& 
(ifj naqaysvii-d'iviog inl Tijv iyyvTpf tov nargdg imatoXdg dovg rotg 
mcfzoTaTOig Inntvctv Snefiipsv inl tov x^gaxa nqog IdvrdvioVy 
TOV ^ysfiopa tov TayfMXTog,, vq>^ ov ^v OvsQyinogj dl^iciv oötov xaTi- 
IHV TOV dvdqa iv inifielet ipvXaxjij (i^ ixi&ij nvSvfAevog Td nsql 
Trjp dvyuTiqa xal diadqdg ix tov x^Q^^og, sfp&aüav d' avTOV ot 
Tfi xoqi^ nqog^xovTeg^ NofitTwqiov ts v\6g xal äd6Xq)bg ^IxlXiOV, nqo^ 
anoi^TaXivTBg in 6t£v äXXfAV, dqxo^ivfjg m T^g xaTa(fTd(f€(ag , vsa- 
viat Xf^fiaTog nl^qs^g^ and ^Tfjqog xal fiSTd fidoTtyog iXad-atat ToXg 
Innoig nqoTcqov diavvdavTsg T'^v odöv xal t& Odsqyivio) Td ne- 
nqayfi^va dia(Ta(pfjvl(TavT€g. 6 di t^v fiiv dXf^-d^ nqog IdvTfiviOV 
ahiav dnoxqvxpdfjtevog dvayxalov 6i Ttvog avyysvovg (fxi]i/jdfjt€Vog ne^ 
nvad-ai StivaTOVj ov Tfjv ixxofitdr^v T€ xal Ta(pfjv aiTÖv sdst noi^ 
üats&a^ xatd tov vofiov^ difisTar xal nsql Xvxvoav dtpdg i^Xavvs 
[isTa T&v fistqaxUav xaT* äXXag ödovg, d^wyfwv dno tov CTqaToni- 
dov xal ix Trfi noXstag dsdoixoig, oneq xal (Wvdßfi. 'O ydq IdvToi^ 
vioc Tdg in^SToXdg d€^d(i€Vog nsql nqoiTijv fidX&(fTa ^vXaxi^v %X$iv 
änsdTstXsv Innioov in^ aiTov^ ix de i:^^ noXeoog Heqot nefi^'S'if^sg 
Innstg d*' oXfjg wxTog iffqovqovv Tiy dnö CTqctTonidov tpiqovcav 
odov. ' 

wg d* dn^yyetXsv Idnnitji r#g tov Ovsqyiviov iXd-ovTa nccqd 
Triv vnoXfUptv s^(o tüv ^pqev&v yevofAiVog naq^v (i€Td noXXov ütI^ 
(fovg inl to ßr^fia xal nqodyeiv ixiXevtfe Tovg Tfjg xoq^g (fvyyevstg, 

nqogsXdovTcav cT adToav 6 (Atv KXavdtog TOvg adtovg ndX^v 
dia^sX&cov Xoyovg ^^iov tov ^Anmov ysvi(S'9'a^ dixadTtiv tov nqdy- 
fiatog^ fjtfideiAiav dvaßoX^v nonjifdfievov, tov ts iMfjVVTtiv naqaXvat 
Uyuiv xal TOvg fidqwqag xal t^v S-eqdnatvav adTfjv naqadovg. i(p^ 
ok änaa& noXvg 6 nqognolfiTog ax^Tha^fiog rjy, el fifj Tsv^ovTat 
Twv Xacov ToXg äXXotg^ dg nqoTcqov, oTt neXdTijg ^v aiTov' xal 
naqdxXfjtftgy [tva^ fi^ TOtg iXsstvoTeqa Xiyovdiv dXXd ToXg dixaiOTeqa 
d^iov(ft ßofj&oT. 

XXXIV. 'O de Ti^g xoqfjg naTfjq xal ol Xomol dvyyevttg äntXo^ 
yovvTO n€ql Tl^g vnoßoX^g^ noXXd xal dixata xal dXij&fj XdyovTsg^ 
ü^g ovT^ ahiav oddsfiiav dx^v vnoßoXijg evXoyov ^ NofiiTcoqiov fiiv 
ctdsXfffj^ Qdsqysviov di yvv^^ naqd-ivog ya^d'Btüa vido dvdql xal ov 
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§k€Td noilovg %6v ydfbov texovaa xQoyovg' ovz* et %ä fiaktaTa ißavXsTO 
yivoq dlloTQioy elq %dv tdtoy oltcoy etgayaysty dovXfig dXXozQiag 
äff iJLdfjtßaye na$diov (iciXkoyj ^ od yvya$xdg ilevd-iqag xatd yivog 
^ ^Mav, adt^ nQOtffjKov&i^g na^ ifi mtTväg xs äfia xal ßeßaitog i^si^ 
t6 Xfjfp&^p' i^avatav ts SxovtSav onblov ißoiXsxo XaßsXv, aQQsv 
iXitsdiu ncudioy fiäXloy ^ ^^i;. xsxovcay ikiv yäq äydyx^y tcSv 
tinvfov deofiipfiy, tnsQysiy xal T(fig)ety^ 6u av ^ qiwSfig s^iyiyxtj ' 
VTtoßcMofiivfjp di to XQettTOP ävtl %ov xsi^vog elxog efva» XaßeXp, 
nQog TS Tov fjuivvz^y xal zovg fMXQtvQag, ovg 6 Khzidiog s(ffi noX- 
Xovg xal cr|io/^<0^ naQi^ca&ak^ %6v ix z&v elxozap naqsixovzo 
Xiyov iog odx av noze ^ Noimmqla nqayfia Ciy^g deöfjtsyoy xal öi 
ivog vnfiQ€Zfid^va$ nqodfanov dvvd^vov^ tpavs^g snQaxxs xai 
fMzd fux^vQfov ikev-d-ifüdp^ ly* ixxqatpsXaav Tfjy xoqi^y vno xäv xv- 
qU»v T^g (AfjTQÖg äq>aiQ€d'€ifj. tov ts xqovov ov iktxqov SXeyov slyai 
TSXfji^Qtoy Tov fjbtidiv vyng iAyeiv %öv xatijyoQOP' ovte ydq av tov 
fAtiWT^v 0VT€ tavg fidQTt)Qag xazatfx^tv iv nsvrexaidexa Stsüiv 
ärw^^tov tf^v inoßoXfiv, akX Su nQOTCQOV slnetv. dHxßdXXovzsg öe 
zdg zwv xaz^yoqwv niazstg, dg oür' dXfjd-etg ovzs nid-avag, ävzmccq- 
B^ezd^e^v tccvzatg ^^l^iovv zdg iavzäv^ noXXdg xal odx äü^fiovg yv- 
vatxag dvo/JbdCovzegj äg stpaaav eldivat Noiinoaqiav ipcvfwva ysvo- 
ftivfiv ix zov nsQl zfjv yatsziqa oyxov, x^?^^ ^^ zovztov^ zdg inl 
zov zoxov xal zfig Xoxeiag noQayevofAävag did zö avyyevig xal 
zixzofjbevov zo natdiöv idovdag insdsixwvzo xal ävaxqivsiv ^^iovv, 
o de ndvz(ov zsxfjt^Q&ov fjv neqitpavitfzazoVj ex ze z&v ävdqäv noX- 
Xotg xal yvvatxäv (laQzvqovfjtevov , od (aovov iXsv&iqioVj äXXd xal 
dovXaav^ zovz* sXeyov zsXevzßvzsg, ozi zw ydXaxzt z^g fifjZQog izQdtffj 
zo naidiov ägjb^x^^^^ ^' slvai, ydXaxzog nXi^qtad'tivai fjuxtfzovg yv- 
vatxl fA^ zexavCfi, 

XXXY. Tavzd zs xal noXXd zovzoig ofioia naqexoiiivoav av- 
z&v taxvgd xal oidiva Xoyov ivavziov di^aa&a$ dwafieva, xal 
TtoXvv iv zatg üVfA^ogatg z^g xoQfjg SXeov xazaxeofA^voav ^ ol fiev 
äXXoi ndvzeg^ Saat avv^xovov z&v Xoyaov^ z^g zs gioQ^^g otxzov iXa/Ji- 
ßttvoVy onoz^ eig zijv naq&ivov ido&ev xal ydq iv ia&i^zi ov<fcc m- 
vceq^ xal xazfjtpsg oq&aa^ xal zd xaXov z&v dfifjbdzfov ixz^xov(fa^ 
zdg dndvzoav Ijqna^sv oxpetg- ovzcog insqdvd-qoanog z&g <Sqa Ttsql 
aizifv xal x^Q^^ V^' ^«* ^^ z^g zvxijg ävexXalovzo naqdXoyoyj sie 
otag vßqsig xal nqoTtfjXaxiafwvg iXsvaono i^ oUov äya&äv. etai^ei 
t' adzovg Xoyttffwg^ ozt zov neql z^g iXev&eqlag vopbov xazaXv&ivxoCy 
oödiv Süzai z6 xcaXvov xal zdg adzwv yvvaXxag xal d-vyaziqocg %d 
adzd ixeiv^ Tzad'siv. zavzd z€ d^ xal noXXd zovzo^g Ofio^a ijti- 
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Xop^6fjt€yo$^ xal nQÖg äXX^Xovg dtaXaXovyrsg^ sxXaiov. 6 d' ^^TtTttog^ 
oJa d^ (pv(fiv t' od q)Q€VfiQijg äp^Q xal vnd (isy^&ovg i^ovaiag die^*^ 
'^aQfAsvogj old&v ts Tfjp xpvxfjv 9tal l^ioav td (mXafxva dnx %6v 
sQcora T^g natdog, otfrc rotg Xoyoig t&v änoXoyoviJbivoav nqoastxBV^ 
ovT€ Totg däxqvdiv avr^g ineicXaxo r^g xo^g, v'^v ts üV(And&€iap 
TcSv TiaQovTcor di* ÖQY^g iXafißavsv, cog airog d^ nXsloyog äl^tog ßy 
iXioVj xal deivoTSQa vnb t^g dsdovXaafiip^g adrop eviioqtpiag tts" 
Ttopd'üig. öia d^ ravta ndvta ol&VQoiv, Xojvv ts vTti^Jbs^vsv etnsty 
ävaiaxvvTOVy i^ ov xaraifap^g syivsto xoXg vnovoovdiV^ ot» %o (Sv^ 
xoffdpTf^fjta xatd vl^g xoQfig aitog «TrAacr«, xo sqyov iT6Xfifi<f€ TvqaV" 
vixop TtQ&^ai xal (Sfiov, 

XXXVL ^Exk ydq adx£v Xeyovxt&Pj ^tfvxtccp ysviad'ak xe- 
Isvftag^ ins^ä^ (ttcon^ t* sysvsxo xal nag 6 xaxd x^y äyoqdy 
o%Xog xfiv oQfJi^y iXdfißaysy iniSvfiia ^ytäascog x&v M aixov Xsx- 
d'i]ao(i^y(oy nqoax^eigj noXXdxig intifxQiifjag xo nqoiSfanov xjide xal 
Tfjds xal xd (fxlfpfj xcay sxaiQCoy olg di€iXfi(p€i, xiiv äfoqdy xotg Ofi' 
fAa(ri ÖHXQid'fAf^rfdfisyog^ xoidd^ slrtsy, 'E/ia de nsql xovds xov TTgay*- 
[larog^ cS Ovaqyivis xal vfistg ol cvy xovxto naqovxeg, ov yvv nqäxoy 
äx^xoaj äXXd naXaixsgov sxi, Ttqly ij x^yÖB xifv dqx^l^ naqaXaßsXv, 
ov xQOTToy d' syvcoy^ äxoiiSaxs. 6 nax^q 6 Mdqxov KXavdiov xov- 
dl xsXsvx&v xov ßiov ^'^ioaai fie xoy vlby adxoVj y^mov xaxaXemo- 
[isyoy intxqonsvdai* nsXdxat d' slisl x^g olxiag ini&y ix nqoyvytay, 
iy ds XM XQ^'^V '*-?? snixqonslag fii^yv^ig iyiysxo ^oi nsql x^g 
natdog cog vnoßdXotxo adxijy No(nx(OQla Xaßovtsa naqd xijg KXavdiov 
dovXfjgj xal xo Ttqd'jrfia i^€xdaag sfia&oy ovxcog sxoy. Btfdrtxead'ai 
fisy ovy ifjuxvxoy od nqoaijxd fiot' ßiXxMV Si '^pj&dfifiy xovxto xi^ 
i^ovaiay xaxaX^nety, onoxs yiyotxo äyfjq, etxs ßovXtjd'slfj xijy tt«*» 
diaxriv ändys^yy sXxb dtaXv(faad^i nqog xovg xqitpoyvag avxfiv 
Xqi^(Jba(f& TtBiad-slg ^ x^Q^^^f^'^^?' ^^ ^^ ^^^^ fiBxa^v ;fgow*^ iyA 
(jbsy elg xdg noXmxdg nqd^stg ipcvXkts&slg oddiy sxi xcay KXavdiov 
nqayiidxcav slxoy iy (pqoyxldt. xovxm d\ dg eotxsj xoy Xdi>oy i^sxd^ 
^oyxi ßioy xal nsql x^g naidlcfxfjg ^ fir^yvifig änsäod^^ xad-dne^ 
ifiol nqoxeqov xal oddiy ädtxoy ä^totj xijy ix x^g iavxov -d'sqanai- 
VTjg ys-foyvtay ändyciy ßovXofAeyog. sl (iky ovy dXXtjXovg snBiday 
avxoi^ xaXäg äy B^x^y. iuBl d^ Big d(Jbg)&aßi^Xfj(fiy ijX&B xo Ttqayfiaj 
fiaqxvqci x avx& xavxa, xal xqlyco Bfyat xovxoy xtjg nai^dlaxfig xvqwy^ 

Cum dilatum tempns iniuriae esset secessissentque advocati 
puellae, placnit omninm primum fratrem Icili flliumque Numitorii, 
inpigros iuvenes, pergere inde recta ad portam, et quantum acce- 
lerari posset Verginium acciri e castris: in eo verti puellae sa- 
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Intern, si postero die yindex iniuriae ad tempns praesto esset, inssi 
pergant, citatisqne eqnis nuntium ad patrem perfenmt. cum in- 
staret adsertor pnellae, ut vindicaret sponsoresqne daret, atque id 
ipsnm agi diceret Icilins, sednlo tempns terens, dum praeciperent 
iter nnntii missi in castra, manns tollere nndiqne mnltitndo, et se 
qnisqne paratnm ad spondendnm Icilio ostendere. atqne ille la- 
crimabnndns „gratnm est" inqnit; ^crastina die vestra opera ntar, 
sponsemm nnnc satis est." ita vindicatnr Verginia spondentibus 
propinqnis. Appins panlisper moratns, ne eins rei cansa sedisse 
yideretnr, postqnam omissis rebns aliis prae enra nnins nemo 
adibat, domnm se reeepit collegisqne in castra scribit, ne Verginio 
commeatnm dent atqne etiam in cnstodia habeant. inprobnm eon- 
silinm semm, nt debnit, fnit, et iam commeatn snmpto profectns 
Virginins prima vigilia erat, cnm postero die mane de retinendo 
eo neqniqnam litterae reddnntnr. 

XL VII. At in nrbe prima Ince cnm civitas in foro expecta- 
tione ereeta staret, Yerginins sordidatns filiam secnm obsoleta 
Teste, comitantibns aliqnot matronis, cnm ingenti advocatione in 
fomm dedncit. circnmire ibi et prensare homines coepit et non 
orare solnm precariam opem, sed pro debita petere : se pro liberis 
eomm ac coningibns cotidie in acie stare, nee alinm yirnm esse, 
cnins strenne ac ferociter facta in bello plnra memorari possent: 
qnid prodesse, si incolnmi nrbe, qnae capta nltima timeantnr, li- 
beris snis sint patienda? haec prope contionabnndns circnmibat 
homines. similia kis ab Icilio iactabantnr. comitatns mnliebris 
plns tacito fletn qnam nlla yox moyebat. adversns qnae omnia 
obstinate animo Appins — tanta vis amentiae verins qnam amoris 
mentem tnrbaverat — in tribnnal escendit, et nitro qnerente panca 
Petitore, ins sibi pridie per ambitionem dictnm non esset, prius- 
quam ant ille postnlatnm perageret, ant Verginio respondendi da- 
retnr locns, Appins interfatnr. qnem decreto sermonem praeten- 
derit, forsan aliqnem vemm anctores antiqui tradiderint: qnia nns- 
qnam nllnm in tanta foeditate decreti veri similem invenio, id 
qnod constat nndnm videtnr proponendnm, decresse vindicias se- 
cnndnm servitntem. 

ut vindicaret — vindicatur Verg, An beiden Stellen ist vindicare wie 
auch im Vorhergehenden (in posterum diem v.) in einer Bedeutung gebraucht, 
die dem Wort juristisch nicht zukommt. 

instaret assertor — sponsores daret. Der Verfasser scheint dem assertor 
(Claudius) den Gedanken beizulegen, dafs Icilius nicht in der Lage sein werde, 
Bürgen zu finden, Icilius nach derselben Quelle ihn eine Weile darin zu 
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bestärken (cum id ipsam agi diceret), und die Volksmenge, durch sein Aus- 
weichen gleichfalls getäuscht, sich ihm zur Yeifügong gestellt zu hahen. 
Man sieht, wie dramatisch eine der bei Livius abgelagerten Quellen vorging. 
quem decreto sermonem praetenderit etc. In dem oben erwähnten Pro- 
gramm p. 30 bemerkt Klimke mit einer Interpretationskunst, der nichts un- 
möglich ist: ^^Dafs gerade diese Erzählung von den älteren Annalisten aus- 
führlich behandelt wurde, sagt Livius ausdrücklich: Quem decreto etc. — 
tradiderint." Der Verf. ist voraussichtlich der einzige, der in der citierten 
Stelle einen Anhalt für diese Folgerungen zu entdecken vermag. Dieselbe ent- 
hält den sprechenden Beweis für Livius' Ratlosigkeit gegenüber der Schlufs- 
sentenz, die vindiciae secundum servitntem dekretierte. Es ist im Verlauf 
der Untersuchung zu zeigen versucht worden, dafs eine solche Sentenz in 
der That juristisch möglich und motivierbar war, dafs aber zur Zeit des 
Livius, ja seiner Quelle die richtige Motivierung nicht mehr verständlich 
sein konnte. Die Erteilung von vindiciae secundum servitutem war in der 
älteren Zeit bei der vindicatio in libertatem statthaft gewesen, dann aber 
auch für diesen Fall allmählich abgekommen und zu Livius* Zeit wol 
unerhört. Vielleicht dafs er eben, um dieser Schwierigkeit Herr zu 
werden, grade für die Schlufssentenz noch andere Berichte einsah, von ihrer 
Wiedergabe aber, grade weil er sie nicht begriff, Abstand nahm. Dies könnte 
in den Worten forsan etc. liegen. Doch ist eine solche Annahme nicht absolut 
notwendig: er kann abweichende und ihm unverständliche Berichte schon in 
seiner Vorlage gefunden haben. Dionysius' Bericht giebt scheinbar eine De- 
finitivsentenz statt des Vindiziendekrets : es ist oben darauf hingewiesen 
worden, dafs eine solche juristisch aus zahlreichen Gründen absolut unmög- 
lich ist, dafs sie aber anderseits gerade bei dem Griechen, dem der Begriff 
der Vindizienregulierung sicher unbekannt war, durch ein ziemlich nahe- 
liegendes Mifsverständnis aus der letzteren entstehen konnte. Derselbe Be- 
richt, der bei Livius die Erteilung des vindiciae secundum servitutem mit- 
teilte, konnte in der 'Feder des griechischen Rhetors eine Definitivsentenz 
ergeben. Freilich betont Livius, das Appius die Gegenpartei nicht habe zu 
Worte kommen lassen, während Dionysius eine vollständige Verhandlung, 
Anklage, Verteidigung, Sentenz giebt. Allein das eine ist eine Verlegen- 
heitswendung so gut wie das andere. Selbstverständlich mufs Appius, ehe 
es zur Vindizienerteilung kommen kann, die Gegenpartei mehr als einmal zu 
Worte kommen lassen. Dionysius liefs sich natürlich die Gelegenheit nicht 
entgehn, seine epideiktischen Fertigkeiten an den Tag zu legen, und es ist 
wohl zu beachten, dafs Anklage und Verteidigung nichts enthalten, was 
nicht schon vorher bei ihm (c. 29) gesagt war oder sich aus dem Gesagten 
bei mäfsiger Phantasie entwickeln liefs. Was Appius' Motivierung seiner 
Sentenz anlangt, die in letzter Linie jedenfalls die mit der Präjudicialent- 
scheidung, dafs der Prozefs als eine vindicatio in libertatem zu betrachten 
sei, verbundene Erteilung der vindiciae in servitutem war, so wird sich höchst 
wahrscheinlich die Berufung auf persönliche Kenntnis von der Sache in aller 
Kürze unter den Motivierungen befunden haben, die Livius stillschweigend 
als ihm unverständlich ablehnt: in der That konnte sie nur jemand verstehn, 
der von der allmählich eingetretenen Veränderung des Vindizienrechts Kunde 
hatte. — 
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An den einzelnen Phasen der Darsteilnng ist auf das Qnellenverhältni» 
zwischen Livins und Dionysins Bücksicht genommen worden. Es hat sich 
herausgestellt, dafs bei dem letztem eine gröfsere Hervorhebung der bei der 
Entscheidung in Betracht kommenden sachlichen Momente zu bemerken ist^ 
und es konnte die Möglichkeit nicht von vornherein abgelehnt werden, in 
einzelnen dieser Ausführungen wie auch immer entstellte Reste einer älteren 
Tradition zu erkennen, welche auf ähnliche Gründe Appius' Entscheidung 
der Präjudicialfrage und davon abhängende Yindizienregulierung basierte. 
Allein dafs diese ältere Tradition von Dionysius aus erster oder auch nur 
zweiter Hand benutzt wurde, ist völlig ausgeschlossen. Auch fehlen ander- 
seits diese sachlichen Momente auch bei Livius nicht ganz: ihr Hervor- 
treten bei Dionysius und besonders die Art desselben erklärt sich aus dem 
Wesen des griechischen Schriftstellers, und es liegt somit nach dem augen- 
blicklichen Stande unserer Wissenschaft keine Veranlassung vor, die aus 
zahlreichen Übereinstimmungen sich ergebende wesentliche Gleichheit der 
Livianischen und der Dionysischen Quelle zu bezweifeln. Diese Übereinstim- 
mungen sind im einzelnen angeführt worden. Als wesentlicher Faktor tritt 
zu ihnen das gleiche allgemeine Gepräge, welches der Livianisch- Diony- 
sischen Tradition einen einheitlichen Stempel aufdrückt und sie als solche 
von der älteren und besseren Überlieferung scheidet. 

Schlufsbemerkung. Die Umwandlung der eventuellen in die absolute 
Freilassung des Litigans durante lite ist oben in die Zeit der mittleren oder 
späteren Republik gesetzt worden. Sie mufs in der defiliitiven Fixirung des 
Edictum perpetunm bereits enthalten gewesen sein, da Gaius in seinem Edikts- 
kommentar sie voraussetzt, Dafs jenes Prinzip aber zu Anfang der Kaiser- 
zeit erst geschaifen wurde, halte ich wenigstens für durchaus unwahrschein- 
lich. An sich wäre eine solche Annahme nicht unmöglich, denn der Livian- 
ische wie der Dionysische Bericht enthalten, wie man sieht, nichts was zu 
der Annahme absolut zwingt, ihre Verfasser hätten das spätere Rechts- 
prinzip gekannt. Trotzdem halte ich sowohl aus dem Colorit dieser Berichte, 
wie aus den oben angedeuteten Gründen, die bisher vertretene Auffassung 
für wahrscheinlicher, habe aber die zweite erwähnen wollen, um die Fehler- 
grenze anzudeuten, innerhalb deren sich die Untersuchung bewegt. Man er- 
kennt leicht, dafs weder der gesamte Inhalt noch selbst die Details der 
Darstellung von dieser Differenz berührt werden, die vielmehr rein rechts- 
geschichtlich ist : nur das aus meiner Annahme entlehnte Motiv für die Um- 
verständlichkeit der älteren Überlieferung hätte fortzufallen. 



Nachträge und Berichtigungen. 

Zu S. 8 Zeile 13 ist generische Differenz zu lesen. 

- - 12 a. E. Die lex XII tab. (I, 4) ist zu lesen : proletario cui qui volet. 

Mommsen bei Brans c. p. 17. 

- - 15 — 8 ist (4) zu lesen. 

- - 20 Lex XII tab. III, 3. ist in iure als Glossem nach Mommsen bei 

Bruns c. p. 19 zu streichen. 

- - 21 a. A. Es kam hier natürlich nur auf die Sache d. h. die Publi- 

kation der formulae an. In der an die vermeintliche Publizierung 
durch Flavius sich knüpfenden Kontroverse, die zuletzt umfassend von 
Seeck behandelt wurde, soll hier weiter nicht präjudiziert werden. 
Ich bitte daher die Worte „durch — Appius" zu streichen. 

- - 33 Anm. 1. Nach Vollendung des Drucks ersehe ich aus Dirksen^), 

dafs die Rekonstruktion des Gesetzes bei Oontius^) folgendermafsen 
lautet: Si in servitutem petetur, tum praetor vindicias secunduui lib'er- 
tatem dato (sponsoribus acceptis) und bei Hotomann^r. ut si quis e 
libertate in servitutem assereretur, Praetor vindicias secundum liber- 
tatem decerneret. Beide Autoren haben weder die Tragweite ihrer 
Konstruktion erkannt, noch dieselbe zu beweisen oder gar die not- 
wendigen Konsequenzen aus ihr zu ziehen versucht. Dies zeigt auch 
der Umstand, dafs jene Aufstellungen völlig vergessen sind und weder 
auf die römische Rechtsgeschichte noch auf die Geschichte der De- 
cemviralepoche irgend welchen Einflufs geübt haben. In der That war 
vor der Auffindung von Gaius' viertem Buch eine wissenschaftliche 
Untersuchung von Fragen, die mit dem älteren römischen Civilprozefs- 
recht zusammenhängen, unmöglich. Somit glaube ich den oben^) aus- 
gesprochenen Satz, dafs der Vindizienparagraph der XII Tafeln in 
seiner heutigen Auffassung bisher nie wissenschaftlich angegriffen ist, 
auch nach dieser Entdeckung aufrecht erhalten zu dürfen. 

- - 44. Auch Cicero in de re p. 1. c. nennt den Decemvirat als eine rein 

patrizische Behörde, vielleicht aus blofser Nachlässigkeit: es kam ihm 
an dieser Stelle auf die Details nicht an. 



*) Dirksen, Übersicht der bisherigen Versuche etc. p. 432. 

*) Contius Brevis collectio veterum Legis XII Tabularum fragmen- 
torum in Opera Contii Paris. 1616. Neap. 1725 cap. 32. 

') Hotomanns, Tripertita commentatio de legibus XII Tabularum 
Lugd. 1564 cap. 94. 

♦) p. 60. 
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Zu S. 65 Zeile 9. Nach einer besseren Quelle zu sclireiben, cf. Excnrs. II 
bes. p. 186. 

- - 74 f. Aach Sittl nimmt in dem Lysias betreffenden Abschnitt seiner 

griechischen Litteratnrgeschichte, wie ich nachträglich ersehe, die Un- 
echtheit der 23. Rede, aber aas formalen Gründen an. 

- - 85 a. E. ist Stxuiv Xij^sig za lesen. 

- - 118 and 123. Es konnte in diesem Zusammenhange nicht gut aas- 

geführt and soll daher hier erwähnt werden, wie gerade der Um- 
stand, dafs die Interdiktenklage technisch and formal eine Verdoppe- 
lang der Sakramentalklage bildet, für die Einseitigkeit der letzteren 
spricht. Denn die Duplizität der Interdiktenklage deckt sich mit eben 
dieser Struktur und findet in ihr ihren adäquaten Ausdruck. 

- - 129. Die Bedeutung, welche grade die Gestaltung des Freiheitspro- 

zesses für die Entscheidung des ganzen Problems beanspruchen darf, 
wird heute allgemein übergangen. Dafs wir in der Libertätsklage eine 
Differenzierung der Parteirollen anzunehmen haben, dürfte aus der 
Existenz des bekannten praeiudicium utrum in libertatem an in servi- 
tutem petatur mit Notwendigkeit zu folgern sein, nicht weniger 
sicher ist die Thatsache, dafs noch lange nach der bezeugten Existenz 
dieses Präjudizium gerade der Libertätsprozefs sich in der Form der 
Legis actio sacramento vollzog. Dafs aber trotz dieser Vorentschei- 
dung die eben erst richterlich festgesetzte Anordnung der Partei- 
rollen im Hauptverfahren sollte ignoriert worden sein, wird man nicht 
annehmen wollen. Sind wir so zur feonstatierung der Thatsache ge- 
nötigt, dafs Gleichheit der Parteirollen kein der Sakramentalklage 
immanentes Prinzip ist, da es sonst nicht hätte durchbrochen werden 
können, so liegt, so weit ich sehen kann, kein Grund vor, für die 
Vindikation von Mobilien resp. Immobilien zu läugnen, was wir für 
die Vindikation von Gewaltrechten zuzugeben uns genötigt sehen. Im 
Gegenteil scheint mir die notwendige organische Einheit iuristischer 
und gerade römisch -rechtlicher Gebilde hier die volle Gleichheit der 
theoretischen Konstruktion zu verlangen. 

Ich bemerke bei dieser Gelegenheit, dafs die Deductio und ihr 
Analogen in den griechischen Rechten hier absichtlich übergangen wurde. 

- - 148 Zeile 7. ist altrömischen zu lesen. 
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